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A'NI-'\LISIS DEL DELITO DE ACOSO SEXUAL EN ESPACIOS
PUBLICOS O DE LIBRE ACCESO PUBLICO SIN CONTACTO,
DEL ARTICULO 494 TER DEL CODIGO PENAL

Gloria Gonzélez Figueroa*

RESUMEN: El acoso sexual en espacios publicos o de libre acceso publico, es
una forma de violencia sexual y de género pues afecta mayoritariamente a las
mujeres, esta ha sido aceptada o a lo menos invisibilizada en nuestra sociedad. En
cumplimiento de las obligaciones adoptadas por Chile en diversos instrumentos
internacionales y respuesta al reclamo ciudadano de movimientos sociales que
exigian una legislacion que reconozca y sancione estos hechos, se dicta la Ley 21.153
en el afo 2019 sobre acoso sexual en espacios publicos, que crea un nuevo tipo
penal, este es el acoso sexual callejero sin contacto corporal, el cual analizaremos
en este trabajo, tratando de determinar si se trata de una forma de violencia de
género, cudl es el bien juridico protegido, describir el enfoque que deben tener
las diligencias de investigacion, ademés de analizar los elementos del delito,
enfocdndonos en el requisito de provocar una situacién objetivamente intimidatoria,
hostil o humillante, que es en definitiva lo que debe discernir el juez, que situacién
posee esta caracteristica, cual es el criterio que debe utilizar al momento de juzgar
para determinar si se configura o no el tipo penal.

I. Introduccién

En el mes de abril del ano 2019 se promulgé la Ley 21.153 sobre acoso
sexual en espacios publicos, con el objetivo de llenar un vacio en nuestra
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legislacién y responder a un fenémeno de larga data, esto es el acoso sexual

234 callejero, regulando el abuso sexual por sorpresa, la captacién de imdgenes
de genitales u otra parte intima y el acoso sexual sin contacto corporal, y este
trabajo de investigacién se centrard en este dltimo. El nacimiento de esta
normativa estd indiscutiblemente relacionado con las demandas de movi-
mientos sociales extranjeros y luego nacionales, que reclamaban la necesidad
de visibilizar y castigar el acoso sexual hacia las mujeres, incluyendo en la voz
“mujer” a nifias, adolescentes y mujeres adultas; asi como dar cumplimiento
a pactos internacionales, tales como la Convencién Belém do Pard, que
describe que la violencia contra las mujeres abarca el acoso y la intimidacién
sexual en el lugar de trabajo, instituciones educativas, establecimientos de
salud y en cualquier otro lugar. Estos movimientos sociales tuvieron un
rol fundamental poniendo en la palestra un tema del que no se hablaba en
nuestro pafs, junto con realizar acciones de informacién a la comunidad y
presentar el resultado de encuestas que diagnosticaron la alarmante realidad,
destacando el rol del Observatorio Contra el Acoso Callejero.!

Antes de esta modificacién legal, las conductas de acoso callejero sin
contacto fisico se reconducian a la norma del articulo 373 del Cédigo Pe-
nal, que sanciona el delito de ofensas al pudor, lo que desde luego era un
error, pues el bien juridico que afecta el acoso sexual callejero es la libertad
e integridad sexual y no cuestiones relacionadas con la moralidad publica.
Tampoco era posible perseguir estos hechos como abuso sexual del articulo
366 del Cédigo Penal, pues no implican contacto corporal con la victima
o que afecte genitales, ano o boca.

Esta nueva regulacién legal de la Ley 21.153, significé una reivindi-
cacién de los derechos de las mujeres y fue celebrada por gran parte de la
comunidad social, existiendo en alguna parte de la poblacién disconformi-
dad, en que se argiifan razones, de las que distintos medios de comunicacién

' Enoctubre del 2015 presentaron los resultados del estudio “;Estd Chile dispuesto

a sancionar el Acoso Callejero? Estudio de caracterizacién y opinién sobre el acoso sexual
callejero y sus posibles sanciones”. Los resultados establecieron que el 85% de las mujeres
encuestadas ha sufrido acoso sexual callejero en los dltimos 12 meses, de ellas aproxima-
damente, el 36% padece acoso sexual callejero por lo menos una vez a la semana y una de
cada diez mujeres encuestadas lo sufre una o més veces al dfa.
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hicieron eco, como el que ya no se podria “piropear”, lo que a todas luces
caricaturiza y minimiza la problemdtica real y permanente. 235

Hay que tener presente que fue en el afio 2005 en el dmbito del derecho
del trabajo, que por primera vez nuestra legislacién hizo referencia especifica
al acoso sexual, delimitindolo a un contexto laboral.?

El proyecto de ley permanecié desde el 2011 en el Congreso, donde
la principal traba era la punibilidad de la conducta consistente en actos no
verbales o verbales que no impliquen contacto corporal; fundamentado
aquello en la caracteristica de tltima ratio del derecho penal, la vulneracién
a el principio de intervencién minima e inconvenientes probatorios que
acarrearfan el colapso del sistema criminal.

Finalmente, la Ley 21.153 modifica el Cédigo Penal y crea el delito
de acoso sexual en espacios publicos o de libre acceso publico, acoso sexual
callejero sin contacto, contenido en el articulo 494 ter del Cédigo Penal,
donde se sanciona al que sin el consentimiento de la victima realizare un
acto de significacién sexual capaz de provocar una situacién objetivamente
intimidatoria, hostil o humillante, mediante actos de cardcter verbal o por
medio de gestos, acercamientos o persecuciones, o actos de exhibicionismo
obsceno o de contenido sexual explicito.” Esta norma viene a responder
a una de las formas mds habitual y cotidiana de violencia de género, por
muchos afios invisibilizada, arraigada en nuestra sociedad e incluso aceptada.
No se han erradicado atin en nuestros dias, creencias como que una mujer
es agredida por no haber opuesto la suficiente resistencia; la culpable por
no denunciar; la que provoca por su forma de vestir o comportarse y la que
dice que no cuando en realidad quiere decir que sf.*

Si bien el texto definitivo no menciona la perspectiva de género, es
innegable que el acoso sexual callejero es una forma de violencia de género,
pues las cifras son claras en cuanto a que las mujeres son las principales

2

Ley N° 20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual, 2005.
3 Ley N° 21.153 que modifica el Cddigo Penal para tipificar el delito de acoso
sexual en espacios publicos, 2019.

* MAaRia ISABEL NUNEZ, Libertad Sexual y Violencia Sexual, Tirant lo Blanch, Va-

lencia, 2022, p. 103.
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victimas de estos hechos, esta forma de violencia causa un dano psiquico y

236 fisico, impidiendo a las mujeres desarrollar su vida de forma normal, tenien-
do que abstenerse de transitar por ciertos lugares o a ciertas horas y todas
las personas tienen Derecho a la Ciudad, como un derecho colectivo, que
resguarda especialmente la igualdad de género y a las personas mds vulne-
rables, en el uso equitativo de los espacios publicos, sobre los principios de
sustentabilidad, inclusién, participacién y seguridad.” Es decir, los efectos de
este atentado contra la libertad e indemnidad sexual, se ramifican y afectan
multiples dreas de la vida cotidiana.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el delito de acoso callejero
sin contacto fisico en nuestra legislacién, sefialar porqué es una forma de
violencia de género, determinar cudl es el bien juridico protegido, describir
el enfoque que deben tener las diligencias de investigacién desarrolladas por
el persecutor, ademds de analizar los elementos del delito, enfocindonos en
el requisito de provocar una situacién objetivamente intimidatoria, hostil
o humillante, pues creemos que es la que presenta mayores problemas en
cuanto a la interpretacién que debe realizar el juzgador; también analizare-
mos tres fallos, que abordan tépicos interesantes, sefialando desde ya que no
hay abundante jurisprudencia ain pues la ley que crea el delito, se promulgé
en abril del afo 2019, por lo que de modo obligado a raiz de la pandemia
meses mds tarde de su entrada en vigencia, la poblacién debié permanecer
en confinamiento, minimizando asi el trdnsito corriente de las personas, lo
que disminuyd las denuncias, por lo que resulta importante tener presente
la regulacién actual en Chile, pues el retorno a un estado de normalidad,
hard aumentar la ocurrencia de estos hechos.

> PaorA TaPIA, Ideas centrales para la nueva Constitucidn, Mujer y derecho a la
ciudad, Tirant lo Blanch, 2021, p. 273.
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II. Panorama de esta figura en el derecho internacional y
comparado 237

La violencia de género contra las mujeres ha sido reconocida hace
décadas por organismos internacionales, asi las Naciones Unidas senala
que la violencia de género contra las mujeres es una forma de discrimi-
nacién y una violacién a los derechos humanos, la Convencién Sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer fue
ratificada por Chile en 1989 y su implementacién comenzé en 1990; define
discriminacién como “distincidn, exclusién o restriccién basada en el sexo,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ¢jercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
libertados fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural
y civil 0 en cualquier otra esfera”; dicho pacto establece ademds la obligacién
de los estados miembros de adoptar las medidas adecuadas, legislativas y
de otro cardcter, con las correspondientes sanciones, que prohiban toda
discriminacién contra la mujer. El comité de esta Convencién, mediante
las recomendaciones generales N° 19 y N° 35, define la violencia contra
las mujeres como “la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o
que la afecta en forma desproporcionada, consistente en actos que infligen
dafio o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las amenazas de esos
actos, la coaccién y otras formas de privacién de la libertad”.

La Organizacién Mundial de la Salud, define la violencia sexual como
“todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios
o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o
utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante
coaccién por otra persona, independientemente de la relacién de esta con
la victima, en cualquier 4mbito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo”.¢

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que la
violencia sexual comprende “acciones que se cometen en una persona sin

¢ OMS, Comprender y abordar la violencia sexual contra las mujeres: violencia

sexual, 2013, hteps://apps.who.int/iris/handle/10665/98821 consultada 31de octubre
2022.
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su consentimiento, que ademds de comprender la invasién fisica del cuerpo
b

humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso

contacto fisico alguno”.’

Por su parte la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Belém do Par4, fue ratificada por
Chile el 24 de octubre de 1996, y publicada en el Diario Oficial el 11 de
noviembre de 1998; define la violencia de género como “cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el
privado”; este instrumento internacional es fundamental, porque establece
por vez primera, el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia,
instaurando que aquella es una forma de violacién a los derechos humanos
y manifestacién de la desigualdad histérica entre hombres y mujeres; impo-
ne a los estados miembros la obligacién de actuar con la debida diligencia
para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer, ademds
de adoptar las medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, amenazar, dafiar, intimidar o poner en peligro la vida de la mujer
de cualquier forma que atente contra su integridad.

Segtin datos de ONU Mujeres, 177 de los 189 Estados que han firmado
la Convencidén Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer, no cuentan con legislacién contra el acoso callejero.® A
nivel mundial existen avances legislativos encaminados a prohibir el acoso
sexual en espacios laborales y docentes, pero se ha dejado de lado el que
ocurre en espacio publico.”

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de noviembre de 2006, Caso

Penal Miguel Castro Castro vs Pert. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_160_esp.pdf (consultada 4 de noviembre de 2022).

8 Observatorio Violencia, Fundacién Mujeres: “;Cémo estd legislado el acoso
sexual callejero en Espafia y en el mundo?” hteps://observatorioviolencia.org/esacosofm-
como-esta-legislado-el-acoso-sexual-callejero-en-espana-y-en-el-mundo/ (consultada 1 de
noviembre de 2022).

*  ONU MUJERES, Andlisis comparado internacional de la legislacion contra el acoso
sexual en espacios priblicos, 2019, p. 46.
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En cuanto a los paises Latinoamericanos que adoptaron esta figura
penal, debemos destacar a Perd, que primer pais de nuestra regién en le- 239
gislar sobre el acoso callejero. Desde el 25 de marzo de 2015 cuenta con la
Ley 30.314 para prevenir y sancionar el acoso sexual en espacios publicos y
al igual que en nuestro pais el posicionamiento del tema en la agenda publica
se inicié a partir de una encuesta realizada por el Observatorio Ciudadano de
Acoso Sexual Callejero del Perd, junto al trabajo de diversas organizaciones
que impulsaban temas relacionados a los derechos de las mujeres.

La ley peruana define el acoso sexual en espacios publicos como “la
conducta fisica o verbal de naturaleza o connotacién sexual, realizada por
una o mds personas en contra de otra u otras, quienes no desean o recha-
zan estas conductas, por considerar que afectan su dignidad y sus derechos
fundamentales, como la libertad, la integridad y el libre trdnsito, creando
en ellas intimidacién, hostilidad, degradacién, humillacién o un ambiente
ofensivo en los espacios publicos”.!® Es a propésito de esta ley que el 12 de
septiembre de 2018, se publicé el Decreto Legislativo N° 1410, que incorpo-
ra al Cédigo Penal Peruano el articulo 176-B que tipifica el acoso sexual en
términos amplios respecto del lugar de comisién, que puedes ser cualquiera,
e incluye la forma de comisién a través de medios tecnolédgicos; la norma
prescribe: “El que, de cualquier forma, vigila, persigue, hostiga, asedia o
busca establecer contacto o cercanfa con una persona, sin el consentimiento
de esta, para llevar a cabo actos de connotacién sexual, serd reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos e
inhabilitacién, segiin corresponda, conforme a los incisos 5,9, 10 y 11 del
articulo 36. Igual pena se aplica a quien realiza la misma conducta valiéndose
del uso de cualquier tecnologfa de la informacién o de la comunicacién.
La pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro ni mayor de ocho
afos e inhabilitacién, segtin corresponda, conforme a los incisos 5, 9, 10 y
11 del articulo 36, si concurre alguna de las circunstancias agravantes: 1. La
victima es persona adulta mayor, se encuentra en estado de gestacién o es
persona con discapacidad. 2. La victima y el agente tienen o han tenido una
relacién de pareja, son o han sido convivientes o cényuges, tienen vinculo

10 Ley N° 30.314, para prevenir y sancionar el acoso sexual en espacios publicos,

2015 (Perd).
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parental hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. 3.

240 La victima habita en el mismo domicilio que el agente o comparten espacios
comunes de una misma propiedad. 4. La victima se encuentra en condicién
de dependencia o subordinacién con respecto al agente. 5. La conducta se
lleva a cabo en el marco de una relacién laboral, educativa o formativa de la
victima. 6. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho anos™.'' En
septiembre de 2019, se dicta en Perti la primera sentencia por acoso sexual
del citado 176-B, en que se sancionando con pena efectiva, especificamente
a una condena de cuatro anos y ocho meses de prisién, por tratarse de una
figura agravada, ya que la victima era menor de edad. La conducta sancio-
nada se describié de la siguiente manera: “los dias 25, 26 y 27 de septiembre
de 2018, en el que vigild, persiguid, hostigd, y asedid a la menor agraviada
de iniciales EL.L.V. sin su consentimiento, lo cual lo realizaba via mensajes y
llamadas enviadas por el aplicativo de WhatsApp del celular manipulado por
el investigado, al celular de la menor agraviada, actos que tuvieron la finalidad
de establecer contacto con la agraviada pues buscaba verla y encontrarse con ella
para llevar a cabo actos de connotacion sexual, amenazdndola con imprimir
una foto en que la menor muestra sus pechos (senos) y botarlo en el colegio de la
menor para que todos la conozcan como la perra de Monserrat”."*

En Argentina el ano 2017 en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se
publica la Ley sobre Prevencién del Acoso Sexual Callejero cuyo principal
objetivo es prevenir el acoso sexual en espacios publicos o de libre acceso
publico, basado en el género, identidad u orientacién sexual; que considera
acoso callejero “las acciones fisicas o verbales con contenido sexual contra
una persona que no quiere participar de aquellas, tales como comentarios
sexuales, persecucién o arrinconamiento, masturbacién, mostrar partes
intimas del cuerpo y gestos obscenos”; cuya sancién es una multa, trabajos
para la comunidad o el arresto. La norma establece, ademds, la obligacién
de implementar campanas de concientizacién social y capacitaciones obli-
gatorias a los funcionarios del Ministerio de Seguridad y Justicia sobre los
alcances de la ley. Respecto a esta obligacién, en nuestro pais la ley 21.053

" Cédigo Penal, Decreto Legislativo N° 635, Editora Perd, 2020. (Pert)
12 Corte Superior de Justicia de Lima Norte, Décimo Primer Juzgado Penal Uni-

personal, expediente 00958-2019-4-0901-JR-PE-11, 12 de septiembre 2019.
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no contemplé una disposicién similar, en cuanto a determinar cudles serdn

las iniciativas para educar e informar a la poblacién, con la finalidad de erra- 241
dicar esta forma de violencia de género, pero desde el ano 2017 permanece

en el Congreso el proyecto de Ley sobre el Derecho de las Mujeres a una

vida libre de violencia,'> que menciona deberes de prevencidn.

En Estados Unidos de América el acoso sexual callejero street ha-
rassment, ha sido objeto de debate hace muchos afios y existen numerosas
agrupaciones de mujeres que realizan importantes trabajos de difusién de
esta problemdtica, pese a aquello el acoso sexual en espacios publicos no
estd especificamente tipificado como el acoso sexual en las escuelas y en el
lugar de trabajo, sin embargo, muchos comportamientos comunes de aco-
so callejero son ilegales; tales como miradas lascivas, silbidos, comentarios
obscenos, solicitudes repetidas del ndmero de teléfono o nombre después
de haber dicho claramente que no, seguimiento, manoseos y flashing, que
consiste en perseguir a una mujer en un espacio publico para masturbarse
frente a ella, grabar su reaccién y luego subir el video a pdginas de contenido
pornogrifico.'* La mayorfa de los estados cuenta con leyes que permiten
el castigo de estas conductas, por ejemplo, en Arizona es ilegal que cual-
quier persona se comunique con otra de manera acosadora o que cometa
repetidamente un acto o actos que lo acosen, y define el acoso como “una
conducta que estd dirigida a una persona especifica y que de hecho causaria
que una persona razonable se alarme o moleste gravemente”; en Florida la
ley de alteracién del orden publico es bastante amplia e incluye actos que
ofenden el sentido de la decencia publica, afectan la paz y la tranquilidad
de las personas que puedan presenciarlos y constituyen una alteracién del
orden publico o alteracién del orden publico; y en Nevada es ilegal que
alguien “utilice lenguaje profano, ofensivo o indecente o se involucre en
una pelea en cualquier medio de transporte publico, o interfiera o moleste
a cualquier pasajero en el mismo”."

'3 Boletin N° 11077-07, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
4 NoOTIMERICA, “;En qué consiste el flashing o dickflash?”, https://www.notimerica.
com/sociedad/noticia-consiste-flashing-dickflash-nueva-moda-porno-acoso-mujeres-
mexico-20180314193927 . html# (consultada el 6 de diciembre de 2022).

15 Stop Street Harassment, “El acoso callejero y la Ley”, https://stopstreetharassment.

org/strategies/sshlaw-intro/ (consultada el 6 de diciembre de 2022).
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En Bélgica desde el afio 2005, diversas organizaciones de la sociedad
242 civil, se movilizaron para la promocién de una ley contra el sexismo sin
prosperar, hasta el afio 2012 en que una joven belga realizé un video en
que mostraba el acoso que sufria al caminar por la calle, alcanzando una
alta cobertura medidtica, generando un debate y colocando el tema en la
agenda publica,'® para que finalmente el 24 de julio de 2014 se publicara
la Ley Contra los Comportamientos Sexistas, la que sehala que son actos
de sexismo en el espacio publico “cualquier acto o comportamiento que
tiene la intencién manifiesta de expresar desprecio por una persona debido
a su pertenencia sexual, o considerarla, por la misma razén, como inferior
o esencialmente reducida a su dimensién, siempre y cuando le provoque
una ofensa grave a su dignidad”;"” y la sancién consiste en prisién de un
mes a un ano, y/o una multa.

En Espana, el acoso sexual se castigaba penalmente cuando se producia
en un contexto laboral o de docencia, introducido por primera vez en el
Cédigo de 1995 modificado por la reforma de 1999 que le dio un conte-
nido mds amplio, pero siempre circunscribiéndolo al contexto sefialado,
dejando sin castigo los casos de acoso sexual callejero. Esto ha cambiado ya
que recientemente, en septiembre de este ano 2022, fue publicada la Ley
Orgédnica de Garantfa Integral de la Libertad Sexual, también conocida
como “ley del sf es si”, cuyo objetivo es la proteccidn integral del derecho a
la libertad sexual y la erradicacién de todas las violencias sexuales; definiendo
en su articulo 3° a la violencia sexual como “cualquier acto de naturaleza
sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida sexual
en cualquier dmbito publico o privado, incluyendo el dmbito digital”.'® La
ley contempla medidas encaminadas a la prevencién y sensibilizacién; la
responsabilidad institucional de deteccién de violencia sexual; garantias de
especializacién profesional a través de la formacién de aquellos que inter-
vienen directa o indirectamente en la prevencién, deteccidn, reparacién y
respuesta a la violencia sexual; se consagra el derecho de las victimas a la

16 ONU MUJERES, cit., p. 50.

17" Ley para luchar contra el sexismo en el espacio ptiblico N° 2014000586, 2014
(Bélgica).

'8 Ley Orgdnica de garantia integral de la libertad sexual, Boletin oficial del Estado

N° 215, 2022 (Espaia).
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asistencia especializada y el derecho a la reparacién. En atencién al objetivo

de la Ley, se modifica el articulo 173 del Cédigo Penal, credndose el delito 243
de acoso callejero, castigando con penas de cinco a treinta dias de localiza-

cién permanente, trabajos en beneficio de la comunidad durante el mismo

periodo o multa de uno a cuatro meses, a quien se dirija a otra persona con
expresiones, comportamientos o proposiciones de cardcter sexual que creen

ala victima una situacién objetivamente humillante, hostil o intimidatoria,

sin llegar a constituir otros delitos de mayor gravedad.

Podemos observar que en la tipificacién del acoso sexual callejero en la
legislacién extranjera hay coincidencia en cuanto a la falta de consentimiento
por parte de la victima, tratdndose en general de figuras menos especificas
que el caso chileno.

III. Las razones para castigar penalmente
el acoso sexual callejero

Para poder sefialar las razones que justifican la creacién de este tipo
penal, lo primero que debemos determinar es el bien juridico que se ve
afectado por el delito de acoso sexual callejero sin contacto, ya que por
muchos anos estas conductas permanecieron sin sancién o se subsumieron
en el delito de ofensas al pudor o las buenas costumbres del articulo 373
o a la falta de ofensas al pudor del articulo 495 N° 5 del Cédigo Penal,
donde el bien juridico afectado es la moralidad publica o el pudor publico,
que no estd referida a intereses individuales, sino a hechos o situaciones
con un acentuado cardcter social o colectivo, aludiendo a aquellos cdnones
éticos que la sociedad, o mds bien, la opinién dominante en el cuerpo social
considera dignos de regir el comportamiento sexual de la ciudadania.” Se
sefialé entonces que se contravendria el principio de lesividad. En cuanto
al bien juridico penalmente protegido podemos observar en la historia de
la ley que se identifican muchos bienes juridicos, tales como la honra y dig-
nidad, la libertad personal y seguridad individual, la igualdad, la salud y la

libertad sexual, pero identificar todos estos bienes juridicos como dafiados

! Lurs RobrIGUEZ COLLAO, Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch, 2022,
Capitulo VIII Edicién Digital, p. 3.
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por el delito es un error, confundiendo el efecto colateral del delito con el
244 efecto inmediato.?

Estimamos que en el acoso sexual callejero sin contacto es una forma
de violencia de género, y el bien juridico protegido es la libertad sexual
y la indemnidad sexual; la libertad sexual entendida como la facultad de
la persona para autodeterminarse en esta materia, sin ser compelido un
abusado por otro.?' La libertad sexual es antes que nada libertad, es decir,
independencia de la voluntad, capacidad de determinacién espontdnea en
el 4mbito de la sexualidad; este es el contenido esencial de la libertad sexual
que se expande en varias direcciones, siendo una de ellas la posibilidad de
rechazar las proposiciones no deseadas.”

Por su parte, entendemos la indemnidad sexual como el derecho de
las personas a no verse involucradas en un contexto sexual, en atencién al
detrimento fisico, psiquico o emocional que dicha experiencia puede pro-
vocar en el comun de los seres humanos, ésta alude a un estado de bienestar
relacionado con la forma en que cada individuo asume su vida sexual, de
acuerdo con su edad, desarrollo fisico y emocional, orientacién sexual, es-
cala de valores, educacién, nivel de relaciones sociales y experiencias vitales
previas, entre otros aspectos. Junto con esta concepcion de la indemnidad
sexual, es posible sostener una nocién amplia de dicho bien juridico, la
cual, ademds de los aspectos mencionados, supone un derecho de exclusién
frente a la actuacién de terceros, tendiente a evitar que el sujeto pasivo o,
para ser mds exacto, su cuerpo, sea tratado como un objeto, en concordancia
con el reconocimiento del valor supremo de la dignidad humana y de sus
implicancias.”

Por lo descrito, atendida la entidad del bien juridico protegido, el
reproche penal de esta conducta no contraviene el principio de lesividad y

2 Luis ACEVEDO, “Feminismo y Derecho Penal”, Revista Justicia y Derecho, Uni-

versidad Auténoma de Chile, 2020, p. 23.

21 JEAN PiERRE MAaTUS, MARIA CECILIA RAMIREZ, Manual de Derecho Penal Chileno
Parte Especial, tercera edicién, Tirant lo Blanch, 2019, p. 141.

22 ENRIQUE ORTS BERENGUER, CARLOS SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Los delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales, Tirant lo Blanch, 2001, p. 17.

# RoDRIGUEZ COLLAO, cit., p. 5.
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la potestad punitiva del Estado se estarfa ejerciendo para la proteccién de

la dignidad humana y otorgar las condiciones necesarias del desarrollo ma- 245
terial y espiritual de los individuos; asi como tampoco se altera el principio

de proporcionalidad pues la pena del acoso sexual callejero sin contacto, es

menor que la del delito de ofensas al pudor y las buenas costumbres en que

se intentaban subsumir estos hechos.

Otro de los argumentos de los detractores de la tipificacién del acoso
sexual callejero sin contacto, era que el castigo de las conductas asociadas
a ese tipo penal implicaba una vulneracién de la libertad de expresién. Se
argumentaba que se perseguirfa a aquellos que “piropeaban”, es decir, a aque-
llos que exteriorizaban su gusto por una caracteristica fisica de una persona,
argumentando que se castigarfa a quienes realizan una accién totalmente
nimia, que por lo demds se encuentra muy arraigada en la cultura chilena,
aboliendo a su vez la “galanterfa”. Minimizando estas conductas, agregando
que su tipificacién constituirfa una exageracion, dando una gravedad inne-
cesaria a dichos actos. En los medios de comunicacién y en redes sociales
repetian frases como “ya no se puede decir nada”.

En cuanto a que la tipificacién del acoso callejero sin contacto vulnera
el derecho a la libertad de expresidn, lo cierto es que el derecho a la libertad
de expresién tiene como limite la vulneracién a otros derechos y libertades,
y los actos de significacién sexual realizados contra una victima que transita
por la via publica, efectivamente producen una situacién intimidante y
humillante, un malestar psiquico y fisico, lo que atenta contra su derecho
a la libertad sexual y seguridad, y al derecho de verse libre de todas formas
de discriminacién. El intento de perpetuar la idea de que el acoso sexual
callejero es inofensivo y que es resultado de un impulso natural del hombre
resulta anacrénico, no es posible seguir permitiendo que una mujer deba
soportar y recibir ese tipo de violencia, menos ain que se vea limitada de
poder utilizar los espacios piblicos con entera tranquilidad, aquello basado
en la cldsica nocién naturalista de diferenciacién entre hombres y mujeres,
perpetuando la concepcidén de que si somos hombres, se asocia lo masculino,
con atributos que responden a lo fuerte, publico, dominante y racional; o
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somos mujeres, en donde se nos asocia a lo femenino, con las caracteristicas

246 principales de la sensibilidad, debilidad e irracionalidad.?

Por otra parte, durante la discusién parlamentaria se dio especial én-
fasis a las dificultades probatorias que se enfrentarfan, sefialando que no es
atendible imponer al sistema criminal investigar acciones que no involu-
cran contacto corporal con la victima y que hay una clara imposibilidad de
investigar acciones verbales o no verbales, por lo que aquello colapsaria el
sistema y generarfa expectativas inadecuadas en los denunciantes; es decir
los problemas de la prueba se producirfan porque victima e imputado por
lo general son personas desconocidas entre si y estos hechos habitualmente
ocurren en lugares con gran aglomeracién de personas, lo que dificulta
aun mis la individualizacién del autor, sumado a la dificultad intrinseca de
probar la existencia de actos de cardcter verbal.

Si sostenemos la imposibilidad de investigar hechos que consistan en
acciones verbales, no se podrian investigar entonces las amenazas y el trato
degradante; en el mismo sentido, cuando se sefiala la dificultad que pro-
voca el hecho que victima e imputado sean personas desconocidas entre s,
tampoco podriamos investigar los robos; efectivamente, en ambos ejemplos
existe dificultad, pero aquello no puede ser razén para la impunidad. Que
el acoso callejero ocurra en lugares con alta afluencia de personas, no debe
ser un obstdculo para su persecucién, por el contrario, aquello se traduce
en contar con testigos, que colaborardn con la identificacién del hechor,
unido al creciente uso de medios tecnoldgicos de vigilancia, asi como al
hecho de que la mayoria de las personas cuenta con un teléfono mévil que
permite captar imdgenes a través de fotos o videos. El cambio de mentalidad
en la sociedad chilena permitird que estos hechos no pasen indiferentes, es
decir, que aquellos que observan la comisién del ilicito, sean capaces de
auxiliar a la victima y luego colaborar con una investigacién. En cuanto
al colapso del sistema criminal, si bien es cierto la sobrecarga de trabajo es
una realidad, aquello no puede ser motivo para mantener la impunidad y
seguir vulnerando los derechos de las mujeres de vivir libres de violencia, el

2 PIERRE BOURDIEU, La dominacién masculina, Editorial Anagrama Barcelona,

2000, p. 20.
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camino entonces debe ser proporcionar los recursos necesarios y adecuados
para el buen funcionamiento del sistema. 247

IV. Tipificacidn del acoso sexual sin contacto en espacios publicos
o de libre acceso publico

En la primera mocidn parlamentaria de abril del ano 2011 el proyecto
de ley tipificaba el delito con perspectiva de género como “el que acosare
sexualmente a una mujer”, estableciendo ademds la inclusién del condenado
en un registro publico y fijaba sanciones para las empresas de transporte
publico y empresas productoras de eventos masivos si no adoptaban medi-
das de resguardo y preventivas de situaciones de acoso. La segunda mocién
parlamentaria de mayo del ano 2015 no contenia en su redaccién referencia
al acoso callejero como violencia de género, pudiendo la victima ser un
hombre o una mujer e incorporaba como medida alternativa la asistencia del
condenado a programas de sensibilizacién y concientizacién sobre el acoso
sexual callejero, ademds de pedir disculpas publicas a la victima; ninguna
de aquellas se contiene en el texto definitivo.

Finalmente, con la promulgacién de la Ley 21.153 en abril del 2019,
se modifica el Cédigo Penal, creindose el delito de acoso sexual callejero
sin contacto corporal, incorpordndose la norma del articulo 494 ter, donde
se establece que “comete acoso sexual el que realizare en lugares publicos
o de libre acceso publico, y sin mediar el consentimiento de la victima, un
acto de significacién sexual, capaz de provocar una situacién objetivamente
intimidatoria, hostil o humillante, que consista en actos de cardcter verbal
o ejecutados por medio de gestos, conductas consistentes en acercamientos,
persecuciones o actos de exhibicionismo obsceno o de contenido sexual
explicito”. El tipo penal establece una cldusula expresa de subsidiaridad,
operando como figura residual frente a otras conductas de mayor penalidad.

En cuanto al tipo objetivo, el sujeto activo puede ser un hombre o
una mujer, tratdéndose entonces de un delito comun; en cuanto al sujeto
pasivo puede tratarse de un hombre o una mujer de cualquier edad, con
especial precaucién en cuanto a los menores de 14 afios y las conductas de
exhibicionismo, pues podria cumplirse la exigencia de que el autor realice
la conducta para procurar su excitacién sexual o la de otro y en este caso se
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configurarfa el delito de abuso sexual sin contacto del articulo 366 qudter

248 del Cédigo Penal.

La ejecucion del acto de significacidn sexual debe realizarse sin mediar
el consentimiento de la victima, por lo que la demostracién de que la victima
consintié en la realizacién de los actos de significacidn sexual dard lugar a
una causal de atipicidad.

Que un acto tenga significacién sexual no es un tema zanjado en la
doctrina nacional. Un criterio adoptado es el subjetivo, en que el acto se
encuentra determinado por el dnimo libidinoso del autor;® sin embargo
la posicién mayoritaria estima que debemos adoptar un criterio objetivo,
es decir que el acto sea de aquellos que los seres humanos generalmente
realizan motivados por el instinto sexual,”® que se trate de una conducta
que intrinsecamente posea dicha connotacién.

Sin embargo, uno de los elementos mds complejos de conceptualizar
es que el acto delictivo sea capaz de provocar una situacién objetivamente
intimidatoria, hostil o humillante. A nuestro entender, este elemento se
debe determinar de forma objetiva, analizando el efecto que puede produ-
cir en la generalidad de las personas puestas en las mismas circunstancias.
Analizaremos este punto en un apartado especial, pues consideramos que
serd el que ocasione mayores problemas pricticos.

El acoso sexual callejero sin contacto no exige que el acto sea de rele-
vancia, como en el caso de los abusos sexuales, la exigencia es la capacidad
de provocar objetivamente una situacién intimidatoria, hostil o humillante.

En cuanto al lugar de comisién del ilicito se refiere a espacios puiblicos
y aquellos que, si bien no son espacios publicos, si son de libre acceso a €,
pudiendo incluir entre otros a establecimientos de comercio en general,
una discoteca o lugar donde se realice un espectdculo masivo y el transporte

publico.

Desde un punto de vista subjetivo, la figura s6lo admite una forma de
ejecucién dolosa, pudiendo ser el dolo directo o eventual y por tratarse de

» Matus, RAMIREZ, cit., p. 158.
% RobpRIGUEZ COLLAO, cit., p. 19.
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una falta, s6lo puede ser castigado cuando alcanza la consumacién.” Tal

como estd redactada la disposicién, es claro que la situacién intimidatoria, 249
hostil 0 humillante es una consecuencia de la accién sexual, lo que permite

afirmar que estamos en presencia de un delito de resultado.

Respecto a lo procesal, tratdindose de actos de cardcter verbal o ejecuta-
dos por medio de gestos, se establece una pena de multa por lo que se sujetard
a las normas del procedimiento monitorio, en cuanto a los acercamientos,
persecuciones y exhibicionismo, la sancién es prisién y multa, por lo que
se deben aplicar las normas del procedimiento simplificado; como es una
falta, los adolescentes no responden penalmente por estas conductas, y no
procede la medida cautelar de detencidn.

V. Provocacién de una situacién objetivamente intimidatoria,
hostil o humillante

Sin dudas no siempre resultard sencillo discernir las situaciones que
posean estas caracteristicas y la férmula empleada por el legislador tiene
términos valorativos que deben ser cuidadosamente interpretados por el
juez. Durante la discusién parlamentaria se dejé fuera que se tratara de una
situacién “gravemente” intimidatoria, hostil o humillante, elimindndose este
requisito de gravedad ya que modificaria a tal nivel el estdndar probatorio
que podria producir la ineficacia de la normativa en estudio.?

Una situacién objetivamente “intimidatoria’, podemos entenderla
diferente a la intimidacién como anuncio de causar un mal, sino a la
creacién de un entorno o contexto intimidatorio,” es decir que causa o
infunde miedo, inhibiéndola; en cuanto a una situacién “hostil” esta se
presenta cuando se forma un clima de enemistad, confrontacién o disputa
con la victima y situacién “humillante” consiste en el sometimiento a un

¥ RobpRrIGUEZ COLLAO, cit. (n.20), p. 47.

8 Historia de la Ley 21.153, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, p. 123.

2 SiLviA MENDOZA CALDERON, M.2 DEL CARMEN GOMEZ RIVERO, ALFONSO GALAN
Muroz, M.2 DEL VALLE SIERRA LOPEZ, FRANCISCO MUROZ CONDE, M.2 [SABEL MARTINEZ
GONZzALEZ, M.2 IsABEL GONZALEZ CANO, El acoso: tratamiento penal y procesal, Tirant lo
Blanch, 2011, p. 85.
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trato degradante, cosificando a la victima, menosprecidndola y otorgando
250 el cardcter de un simple objeto.

El hecho de que la norma contenga el término “objetivamente” in-
troduce evidentes exigencias interpretativas, debiendo utilizarse criterios
objetivos imparciales para poder determinar cudndo estaremos frente a
la situacién exigida por el tipo penal, dejando al margen consideraciones
subjetivas de la victima, por tanto, situacién objetivamente intimidatoria,
hostil o humillante es aquella que lo es para la generalidad de las personas,
para un ciudadano medio e imparcial,® debiendo ser real a los ojos de un
observador medio.”!

A modo ejemplar sefialaremos algunos hechos constitutivos de acoso
sexual callejero, que han sido considerados como tal por nuestros tribunales,
dictdndose la correspondiente sentencia condenatoria:

— Imputado acude a un centro de salud para recibir atencién de una
kinesiéloga a la que le dice “lz verdad no estaba preparado para ser atendido
por una mujer, pero me pasa que cuando me masturbo, me queda el hombro
mds adolorido, por eso evito masturbarme”.**

— Alinterior de un microbus el imputado se abalanzé sobre la victima
para intentar besarla y luego comenzé a tocar sus genitales frente a ella.??

— Imputado en un local comercial, exhibe sus genitales a la victima.**

— Desde la calle un imputado observa a una mujer en una ventana
y procede a bajarse los pantalones exhibiéndole sus genitales.”

% ORTS BERENGUER, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, cit., p. 161.

31 ENRIQUE ORTS BERENGUER, JOSE Luts GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal Parte
Especial, 7* edicién, Tirant lo Blanch, 2022, p. 253.

32 Juzgado de Garantia de Puerto Cisnes, 2 de diciembre de 2020, RUC
2001045853-7, RIT 543-2020.

% Juzgado de Garantia de Temuco, 04 de agosto de 2022, RUC 2100152216-4,
RIT 1601-2021.

3 Juzgado de Garantfa de Temuco, 23 de noviembre de 2022, RUC 2201170669-3,
RIT 7296-2022.

% Juzgado de Garantia de Antofagasta, 17 de febrero de 2022, RUC 2100800782-6,
RIT 11773-2021.
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— Enlavia piblica el imputado siguié de cerca a la victima mientras
le hablaba al oido diciendo “T% eres siiper bonita, por qué vas tan enojona que 251
no me hablas”, repitiéndolo en reiteradas ocasiones, por lo que la victima
se cambié de vereda y el imputado la persigue y le dice “7e acompario pues,
habla conmigo eres muy bonita”>

— Elimputado le manifiesta verbalmente a la victima “uyyy mamacita®
luego toca con sus manos sus genitales diciéndole “aqui te tendria, que no
te haria” >’

— En un microbus el imputado se senté al lado de dos mujeres y
les exhibié su pene y se masturbé delante de ambas victimas las cuales se
cambiaron de asiento no obstante el imputado las siguié para realizar los
mismos actos.*®

— Elimputado se movilizaba en silla de ruedas en direccién opuesta
en la que la victima caminaba y realizé un acercamiento a ella realizando el
gesto de tocar su vagina con el dedo medio de su mano derecha, la victima
alcanzé a percatarse de esto y logré esquivarlo.”

— Elimputado le dice a la victima “igual estas buena, como no te vo
4 V
a mirar si tienes la media raja guachita”*°

De los ejemplos anteriores podemos establecer que hay gestos inequi-
vocos en cuanto a su capacidad de provocar una situacién objetivamente
intimidatoria, hostil o humillante, tales como tocar sus propios genitales
frente a la victima, as{ como exhibirlos; en cuanto a otros actos ejecutados
por medio de gestos, actos de cardcter verbal, acercamientos y persecuciones,
deberdn ser analizadas caso a caso utilizando el criterio objetivo.

36 7°Juzgado de Garantfa de Santiago, 22 de enero de 2021, RUC 1900758639-9,
RIT 19259-2019.

7 Juzgado de Garantia de Chiguayante, 22 de septiembre de 2022, RUC
2110043592-3, RIT 1916-2021.

% Juzgado de Garantia de San Pedro de la Paz, 16 de agosto de 2019,
RUC1910028464-5, RIT 1256-2019.

¥ 3% Juzgado de Garantia de Santiago, 8 de agosto de 2019, RUC 1900507767-5,
RIT 3316-2019.

0 Juzgado de Garantia de Quirihue, 17 de diciembre de 2019, RUC 19013333044,
RIT 890-2019.
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VI. Investigacién del acoso sexual callejero sin contacto

El Ministerio Publico ha dictado el Oficio N° 277 en abril del afio 2022,
con los criterios de actuacién en delitos de violencia sexual, donde se incluye
el delito de acoso callejero sin contacto corporal del 494 ter del Cédigo Penal
y lo primero que podemos decir es que resulta apropiado encuadrarlo dentro
de la violencia sexual, para asf ajustarse institucionalmente a los estindares
internacionales de derechos humanos, tanto respecto a las obligaciones de
los 6rganos encargados de la investigacién y persecucién penal, como los
relacionados con las garantias de las victimas, particularmente de aquellas
que se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad de sufrir este
tipo de criminalidad.*!

En virtud de las obligaciones asumidas en tratados internacionales, se
exige a los 6rganos del Estado el deber de actuar con la debida diligencia,
respecto a la conduccién de la investigacién y el eventual ejercicio de la
accién penal, de forma inmediata, exhaustiva, seria e imparcial. Debe ser
inmediata, actuando sin dilacién a fin de evitar cualquier retardo injusti-
ficado dadas las caracterfsticas de los delitos de violencia sexual; debe ser
exhaustiva llevando a cabo todas las diligencias necesarias y utiles para el
caso en cuestién, teniendo como limite cualquier afectacién a los derechos
de las victimas, evitando la realizacién de diligencias innecesarias o decretar
reiteradamente una misma actividad investigativa; debe ser seria, dirigiendo
la investigacion al esclarecimiento de los hechos y si corresponde, al posterior
ejercicio de la accidn penal contra los responsables; y finalmente debe ser
imparcial, explorando todas las lineas investigativas posibles, sin sesgos ni
ideas estereotipadas.*?

En cuanto a las diligencias investigativas, es primordial contar con la
declaracién de la victima, la que no tiene tratamiento especial, aunque se
trate de nifios, pues este delito no estd contemplado en el catdlogo de la
Ley 21.057. A este respecto, es importante capacitar a las policias, para que
estampen en sus informes la declaracién integra prestada por la victima,
describiendo la dindmica de los hechos, como aquellos la hicieron sentir y

4 Oficio FN N° 277/2022, 8 de abril de 2022, Ministerio Ptblico de Chile, p. 1.
2 Oficio FN N° 277/2022, cit. (n.42), p. 14.
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todas las circunstancias relevantes en cuanto a la identidad del autor, lugar

de ocurrencia, hora y presencia de testigos, se debe ordenar ademis la ins- 253
peccién y fijacion del sitio del suceso, junto con solicitar las grabaciones

de cdmaras de seguridad si existieren, junto con verificar la existencia de

evidencia digital o fisico en poder de la victima. Atendido a como ocurren

estos hechos, es una diligencia relevante obtener la declaracién de testigos de

contexto, que podrdn reforzar la credibilidad del relato de la victima ante un

eventual juicio, ademds de solicitar la informacién médica correspondiente

a atenciones psicolégicas o de otro tipo que haya tenido la ofendida.

Por las caracteristicas propias del acoso callejero, es de suma relevancia
tener un canal expedito para denunciar en tiempo inmediato, ya que esto
facilitard la identificacién del autor y la toma de declaracién a testigos; por
esto es de suma relevancia realizar todos los esfuerzos necesarios para la
capacitacién de las policias y la existencia de cdmaras de vigilancia en las
calles y lugares de mayor circulacién de personas.

VII. Jurisprudencia

Revisaremos un caso del Juzgado de Garantfa de Collipulli,® en que
se detuvo en flagrancia a un sujeto por el delito de porte de arma cortante y
la falta de acoso sexual callejero del articulo 494 ter N° 2 del Cédigo Penal,
se requirié verbalmente en procedimiento simplificado por los siguientes

hechos:

“Con fecha 19 de diciembre del afio 2019, a eso de las 16:30 horas aproxi-
madamente, mientras el imputado J.R.O transitaba por Calle O'Carrol en
interseccion con calle Cruz de la comuna de Collipulli, abordé a la victima
S.M.E acercindose a ella para posteriormente tomarla fuertemente de la cin-
tura, situacion que fue denunciada por parte de la victima quien solicitd la
presencia de Carabineros y al realizarle un control de identidad al imputado,
entre sus vestimentas encontré un cortaplumas de color gris, de empuiadora 10
centimetros y hojas 8 de cm, lo anterior sin dar razén o justificacion de su porte”.

# Juzgado de Garantfa de Collipulli, 11 de mayo de 2021, RUC 1901375075-3
RIT 1458-2019.
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El tribunal dicté sentencia absolutoria por el delito de acoso sexual
254 callejero, senalando en el considerando octavo “...entiende esta magistratura
que, en primer término, la alteracion psicoldgica que la victima sintié al momen-
to de los hechos, dice relacion mds con la identidad de su atacante y la historia
de fondo vivida con él anteriormente, que con la conducta en si misma, sin
perjuicio que sefiala que el hecho que el imputado la tomase por la cintura no le
resulta comprensible en un contexto normal, de una persona que intenta llamar
la atencidn de otra...”. Luego en el considerando noveno “..el persecutor al
describirlos en el requerimiento, ni siquiera alude a la connotacion sexual que
la conducta habrd de tener para poder ser enmarcada en el tipo penal descrito
en la norma mencionada, el que es claro al sefialar que “Comete acoso sexual
el que realizare, en lugares piiblicos o de libre acceso piiblico, y sin mediar el
consentimiento de la victima, un acto de significacion sexual capaz de provocar
una situacion objetivamente intimidatoria, hostil o humillante”, consistente
en —como en este caso— un acercamiento’, Ast las cosas, sin perjuicio de estimar
esta magistratura que la conducta del imputado descrita en los hechos del re-
querimiento ha resultado acreditada, no puede fundarse en esta circunstancia
una decision de condena por el tipo penal de acoso sexual callejero, al carecer el
sustrato fdctico descrito por el persecutor en su requerimiento, de aquellos ele-
mentos que son propios del tipo penal, como lo es que la conducta de acercarse
a la victima y tomarla fuertemente por la cintura, tiene significacion sexual a
su respecto (lo que podria deducirse de los hecho anteriores, los cuales tampoco
no son descritos en el requerimiento sino solo tangencialmente mencionada la
situacion de existir una denuncia previa), de qué forma afectan su esfera sexual
y cémo es capaz de provocar una situacion objetivamente intimidatoria, hostil
o humillante, mdxime si ademds la victima en su declaracion hace radicar
la causa de gran parte su malestar, en los hechos anteriores y la identidad del
imputado, mds que en la conducta bajo andlisis en este juicio. Concluir de una
Jforma diversa implicaria condenar al imputado por hechos no consignados en
el requerimiento, afectdndose con ello el principio de la congruencia’

En este caso la conducta de acercarse y tocar una parte del cuerpo de
la victima, especificamente su cintura, podria configurar el delito de abuso
sexual por sorpresa del articulo 366 inciso 3°, pues existi6 contacto corporal
con la victima, no sélo un acercamiento, pero no se cumpliria el requisito de
relevancia, en cuanto tomarla por la cintura no implicarfa gravedad dentro
del conjunto de comportamientos de significacién sexual, por ello estima-
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mos correcta la calificacién juridica de acoso sexual del 494 ter N° 2, pues
efectivamente se trata de un acto con significacién sexual, tocar fuertemente S5
la cintura de una mujer, y este acto tiene la capacidad de provocar una si-
tuacién objetivamente intimidatoria y hostil, recordando que esta exigencia
del tipo debe ser analizada con un criterio objetivo, es decir, considerando
el efecto que puede producir a la generalidad de las personas colocadas en
las mismas circunstancias, en este caso una mujer que camina sola por la
calle y las caracteristicas del hechor un hombre que en tiempo anterior
cometié un delito sexual contra ella, situacién denunciada pero de la que
lamentablemente no se ofrece prueba, mds que la declaracién de la propia
victima, podemos decir entonces que cualquier otra persona puesta en esta
situacién especifica, indudablemente se sentird intimidada a lo menos, el
tribunal reconoce aquello al fallar .. .sin perjuicio que seniala que el hecho que
el imputado la tomase por la cintura no le resulta comprensible en un contexto
normal, de una persona que intenta llamar la atencidn de otra...”, es decir, a
criterio del tribunal, tomar a alguien por la cintura no es una forma normal
o comun en que una persona se aproxima a otra.

El tribunal dicta sentencia absolutoria porque en la descripcién féctica
del requerimiento del persecutor, no se hace alusién alguna a que la conducta
desplegada por el hechor provocé intimidacién, hostilidad o humillacién
en la victima, no cumpliéndose entonces con las exigencias del tipo.

Un segundo fallo que analizaremos es relevante en relacién con la
prueba indiciaria, donde se presenté por la defensa un recurso de nulidad
en la Corte de Apelaciones de Rancagua* por la causal del articulo 374 e)
del Cédigo Procesal Penal, que pretendia la nulidad de la sentencia que
condenaba a un sujeto por acoso sexual del 494 ter, al considerar en sintesis
que el sentenciador sélo basé su condena en la declaracién de la victima; la
Corte rechaza el recurso y sefiala “...no es correcto afirmar, como lo hace el
recurrente, que el delito se acreditd sélo con la version de la victima, puesto que
su versidn se vio corroborada con otra prueba indiciaria que corrobord los dichos
de la ofendida. . . Es por ello, que en estos casos, dar viabilidad y posibilidacdes de
éxito al testimonio tinico, anade como exigencia lo que se denomina “elemen-
tos de corroboracidn” que son garantias de certeza judicial, y que se presentan

“  Corte de Apelaciones de Rancagua, 3 de octubre de 2022, Rol N° 1133-2022.
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como antecedentes probatorios anexos del testimonio tinico de incriminacion, a
saber; a) la ausencia e incredibilidad subjetiva, en cuanto a que no exista odio
ni enemistad entre agraviada e imputado; b) Verosimilitud, dada no solamente
por la coherencia del propio relato, sino que supone algin dato ariadido a la
pura manifestacion subjetiva de la victima, mds bien lo que la jurisprudencia
espaniola denomina “elementos de corroboracidn periférica”: y c) persistencia
de la incriminacidn, que es lo mismo que decir coberencia en el relato de la
victima. .. lo que denominamos “corroboraciones periféricas”, debemos sealar
que si concurren en la especie y sobre esto, destacar - como también lo hace el
propio Tribunal -,no sélo el relato de los hechos por parte de la victima, sino
otros antecedentes de contexto que le otorgaron credibilidad a su relato, como
describir sensaciones provocadas por el hecho denunciado; o los dichos de su
madre, quien si bien en lo que a relato respecta reproduce lo que le dijo su hija,
lo cierto es que ella aporta el estado animico y emocional de la joven cuando
develd los hechos. Del mismo modo, si bien el funcionario policial que declard en
el juicio sélo tomd declaraciones a otras denunciantes, su testimonio sirvid para
establecer un patrén conductual del agresor. Luego, como puede verse, existen
elementos periféricos corroboradores de los hechos vivenciados, todos, si bien
no son prueba directa de los hechos mencionados en la denuncia, constituyen
indicios potentes de credibilidad del relato”.

En este caso la Corte de Apelaciones rechaza el recurso, compartien-
do el razonamiento del Juez de Garantia, donde se valoraron una serie de
elementos probatorios ademds de la declaracién de la victima, estos son la
declaracién de su madre y de un funcionario policial, en que sus testimo-
nios como prueba indiciaria, que conectados entre si, de manera arménica
y natural, permitieron desvirtuar la presuncién de inocencia y alcanzar la
certeza necesaria sobre la autorfa establecida respecto del delito de acoso
sexual callejero sin contacto.

Finalmente analizaremos un fallo de la Corte de Apelaciones de Con-
cepcién® en que la defensa presenta un recurso de nulidad, invocando la
causal del articulo 373 b) del Cédigo Procesal Penal por errénea aplicacién
del derecho, contra la resolucién del Juzgado de Garantia de Arauco, que
condena a dos sujetos como autores del delito de ofensas al pudor y las

# Corte de Apelaciones de Concepcidn, 25 de marzo de 2022, ROL 116-2022.
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buenas costumbres del articulo 373 del Cédigo Penal, por los siguientes
hechos “el dia 18 de octubre de 2019, aproximadamente a las 14:20 horas, 257
la victima transitaba por la via pablica por calle Esmeralda a la altura de
Caupolicdn, comuna de Arauco, cuando fue abordada por los imputados
PH.E.A. y C.H.C.G. junto a aproximadamente otros cuatro sujetos ain
no individualizados, quienes previamente concertados se acercaron a la
victima gritdndole cosas obscenas tales como; ‘guachita rica te comeria’,
entre otras, intentando tocar sus gliteos, realizando sonidos de simulacién
animal, procediendo a cerrar y obstaculizar su camino, siguiéndola, quien les
solicité que la respetaran, senalando el imputado C.H.C.G, “con ese medio
poto queris que te respete”, los hechos fueron de tal magnitud que transetin-
tes se percataron de estos, quienes le pedfan a los imputados, que cesaran
en su actuar, increpando los imputados a éstos, ofendiendo gravemente el
pudor de la victima y las buenas costumbres con hechos de grave escdndalo
y trascendencia.”.

La parte recurrente sehala que la sentencia incurrié en el vicio haciendo
aplicacién de un tipo penal cuya descripcién no corresponde con los hechos,
imponiendo una pena mayor a la sefialada en el articulo 494 ter que tipifica
y sanciona el acoso sexual callejero, considerando que la conducta descrita
en el requerimiento coincide con el tipo penal del 494 ter, sefiala que ‘en
cuanto a eventuales concursos aparente del tipo penal, estimamos que el tribunal
yerra al aplicar el articulo 373 del Cédigo Penal, aduciendo que se configuran
los elementos normativos de aquel tipo y que, ademds, el articulo 494 ter es
una figura subsidiaria’, lo que cuestiona ya que, ‘dar dicha interpretacion al
texto legal, significaria una vulneracion al principio in dubio pro reo, puesto
que se estaria privilegiando la aplicacion de una norma mds grave en contra de
los imputados, cuando no corresponderia. Esto en virtud de que el sentido de
aquella frase subsidiaria tiene por objetivo que se aplique una sancién mayor,
cuando exista otro tipo penal mds grave, pero siempre debiendo entenderse a
conductas mds espectficas, que impliquen otras circunstancias no descritas en este
tipo, como lo son el contacto corporal, o circunstancias distintas contemplados
en otros delitos contra la indemnidad sexual”.

La Corte de Apelaciones de Concepcién rechaza la pretensién de la de-
fensa, argumentando en el considerando 8°: “constituye una exigencia especial
del tipo previsto en el articulo 373 del Codigo Penal que las conductas cometidas
consistieren en hechos de grave escandalo o trascendencia; ello no es parte de las
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exigencias tipicas de la figura que propone, como calificacion juridica aplicable,
la defensa de los acusados. Lo anterior no es balady, ya que esta trascendencia o
conmocidn social permite justificar su sancion a titulo de simple delito y no de
una mera falta. En el presente caso no solamente se vio afectada la victima que
fue objeto directo del acoso y de las expresiones humillantes de connotacion sexual
que fueron establecidas, sino también los transesintes que presenciaron la agresion,
los que debido al grave escandalo causado fueron también conmocionados por el
referido episodio”; en el considerando 8°: “Constituye una exigencia especial del
tipo previsto en el articulo 373 del Cédigo Penal que las conductas cometidas
consistieren en hechos de grave escindalo o trascendencia; ello no es parte de las
exigencias tipicas de la figura que propone, como calificacion juridica aplicable,
la defensa de los acusados. Lo anterior no es baladi, ya que esta trascendencia
0 conmocidn social permite justificar su sancion a titulo de simple delito y no
de una mera falta. En el presente caso no solamente se vio afectada la victima
que fue objeto directo del acoso y de las expresiones humillantes de connotacién
sexual que fueron establecidas, sino también los transedintes que presenciaron
la agresidn, los que debido al grave escindalo causado fueron también conmo-
cionados por el referido episodio™; en el considerando 9°: “Que, de lo anterior
deriva también que no lleve la razén la defensa de los imputados al sostener que
aqui hay un eventual concurso aparente de leyes penales, pues cada descripcion
tipica se aplica a situaciones ficticas distintas, toda vez que el grave escdndalo
0 trascendencia no es exigido en el caso de la falta prevista en el articulo 494
ter del Cédigo Penal; de modo que no hay que aplicar criterios como los que
ella propone para dilucidar tal supuesto concurso™ en el 10° “Que, ademds,
no puede desatenderse el hecho que la aplicacion de la figura del articulo 494
ter citado estd supeditada a que la conducta “no constituya una falta o delito
al que se imponga una pena mds grave”. Ello permite colegir que bien puede
ser que dicha descripcion tipica pueda aludir a conductas como las que desple-
garon los acusados, pero su sancién mediante lo descrito en tal articulo 494 ter
sélo procede en la medida que no exista otro tipo penal que les imponga una
pena mds grave, cuyo es el caso de la figura del articulo 373 del Cédigo Penal,
que prevé una pena de reclusidn y no una puramente pecuniaria o de prision
y multa, en su modalidad agravada”; en el considerando 11° “Que, por lo
demds, aceptar el planteamiento de la defensa importa minimizar o desmerecer
la gravedad de la conducta delictual de los acusados, lo que no se condice con
las exigencias impuestas al Estado de Chile y a sus drganos, del cual forma parte
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la judicatura, en relacion a la represion o castigo de las conductas constitutivas
. . . . »
de violencia hacia la mujer”. 259

No compartimos el criterio de la Corte de Apelaciones, pues pareciere
establecer que, si el acoso sexual callejero es presenciado por terceros que se
conmocionaron por los hechos, se configurarfa el delito de ofensas al pudor
y a las buenas costumbres, lo que no nos parece correcto. Previamente a
las modificaciones introducidas por la Ley 21.153, conductas como las de
los hechos del requerimiento, intentaban artificiosamente subsumirse en el
ilicito del articulo 373 del Cédigo Penal, figura que es profundamente dis-
tinta a la del articulo 494 ter; sobre este punto don Luis Rodriguez Collao,
a propésito del articulo 373 del Cédigo Penal senala “la opinién mayori-
taria entre los autores nacionales considera que lo protegido en este caso
es el pudor publico, entendiendo por tal una referencia a los sentimientos
predominantes en la colectividad en relacién con el ejercicio de la actividad
sexual, porque la exhibicién publica de tal actividad es considerada ofensiva
por la generalidad de los ciudadanos, y este sentimiento es el tutelado por la
ley. Este planteamiento no sélo merece reparos en orden a sus fundamentos,
sino que, ademds, conlleva varias consecuencias que resultan inaceptables
desde la perspectiva de un ordenamiento que privilegie a la persona por
sobre cualquier consideracién de indole social o ideoldgica. De acuerdo
con lo previamente sehalado, en efecto, lo lesionado no se identificarfa con
el pudor individual, esto es, el sentimiento de una persona en concreto,
sino con las expectativas sociales acerca de la forma en que cada cual ha de
comportarse en el 4mbito sexual”.%

Por tanto, el bien juridico protegido por el articulo 373 es el pudor o
moralidad publicos, no la libertad e indemnidad sexual como en el caso del
acoso sexual callejero, la importancia de aquello radica en que los sujetos de
tutela juridica en el primer caso son los espectadores que se conmocionaron
por los hechos de los que fueron testigos, ofendiendo su pudor. Lo cierto es
que respecto de los hechos que estamos comentando, la dnica victima fue
la joven que recibid, sin su consentimiento, actos de significacién sexual
de cardcter verbal, gestos, acercamientos y persecucién, con la evidente
capacidad de provocar una situacién objetivamente intimidatoria, hostil

4 RoDRIGUEZ COLLAO, cit., p. 45.
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y humillante; todo lo anterior en presencia de testigos, que afortunada-

260 mente tuvieron un rol activo en cuanto intentar defenderla y hacer cesar a
los imputados. Por otra parte, una interpretacién adecuada del delito del
articulo 373, se relaciona con la exhibicién publica de la actividad sexual,
profundamente alejado de cémo ocurrieron los hechos por los que fueron
condenados los imputados.

También compartimos la opinién de la defensa respecto de la cldusula
de subsidiariedad del articulo 494 ter, en el sentido de que tiene por objetivo
que se aplique una sancién mayor cuando exista otro tipo penal mds grave,
es decir uno que implique conductas mds especificas con circunstancias
no descritas en este tipo, como el contacto corporal en el caso del abuso
sexual por sorpresa; o circunstancias de otros delitos contra la indemnidad
sexual como podria darse respecto de las conductas exhibicionistas frente
a menores de edad.

VIII. Nuevo proyecto de ley sobre acoso sexual

Actualmente se encuentra en discusién un proyecto de ley sobre acoso
sexual que tenfa por objeto principal sancionar penalmente, como comple-
mento de la normativa laboral, la conducta de acoso sexual en el dmbito
de relaciones de trabajo, educacionales o docentes, militares, deportivas, de
prestacién de servicios, de subordinacién o en el cumplimiento de funcio-
nes publicas, luego durante la discusién parlamentaria, se estimé necesario
ademds modificar el articulo 494 ter del Cédigo Penal, para asi ampliar su
aplicacién. Para efectos de este trabajo nos referiremos sélo a este punto.

Las modificaciones del articulo 494 ter, se debatieron en el sentido de
que ya no se circunscribiera a lugares publicos o de libre acceso publico, lo
que fue aprobado, en mira de establecer una figura basal de acoso sexual
en todos los dmbitos; también se discutié en cuanto a suprimir el requisito
1. b e . . .

objetivamente” intimidatorio, hostil o humillante de la conducta, funda-
mentado en una supuesta vaguedad de la referencia®’, lo que en definitiva

" Boletin N° 11.907-17, Senado de Chile, segundo informe de la comisién especial

encargada de conocer iniciativas y tramitar proyectos de ley relacionados con la mujer y la
igualdad de género, 8 de marzo de 2022, p. 14.
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no se aprobo’, manteniendo as{ un criterio objetivo que permite apreciar
la concurrencia de dichos elementos y otorga precisién al tipo penal.*®
Otro cambio es el reemplazo de la “significacién sexual” del acto, por la
“connotacién sexual”, que se senald serfa una nocién con mayor grado de
amplitud. Finalmente se modifica la pena respecto de las modalidades del
N° 1, estableciendo la pena de prisién en su grado minimo o la misma

multa de la norma original.

261

El nuevo articulo 494 ter del Cédigo Penal contenido en el proyecto de
ley que se aprobé por el Senado y pasé al segundo trdmite constitucional es el
siguiente: “Comete acoso sexual el que realizare, sin mediar consentimiento
de la victima, un acto de connotacién sexual capaz de provocar una situacién
objetivamente intimidatoria, hostil o humillante y que no constituya una
falta o delito al que se imponga una pena mds grave, que consistiere en:

1. Actos de cardcter verbal o ejecutados por medio de gestos. En este
caso se impondrd la pena de prisién en su grado minimo o multa de una a
tres unidades tributarias mensuales.

2. Conductas consistentes en acercamientos o persecuciones, 0 actos
de exhibicionismo de contenido sexual explicito. En cualquiera de estos
casos se impondrd la pena de prisién en su grado medio a mdximo y multa
de cinco a diez unidades tributarias mensuales.”

IX. Conclusiones

La Ley 21.153 sobre acoso sexual en espacios publicos que modifica el
Cédigo Penal, es sin duda un gran avance en la reivindicacién de los derechos
de las mujeres, es una de las respuestas esperables al fenémeno de la violen-
cia de género y especificamente a la violencia sexual en el dmbito publico.
Esta normativa es muy posterior a los tratados internacionales ratificados
por Chile, en que el Estado asumia distintas obligaciones en cuanto a la
adopcién de medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, que protejan
a las mujeres en el goce de sus derechos; pues ocurrié en nuestro pais, asi

% Boletin N° 11.907-17, cit. (n.48), p.19.
¥ Proyecto de Ley sobre acoso sexual, 23 de marzo de 2022, Boletin N° 11.907-17.
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como en otras naciones, que las demandas populares de la sociedad civil,

262 en especial de agrupaciones de mujeres, fueron las que pusieron el tema en
discusién y lograron en definitiva promover la dictacién de esta legislaciéon
que castiga el acoso callejero.

El bien juridico tutelado es la libertad e indemnidad sexual, pero por
las caracteristicas de estos hechos, al impedir a las mujeres desarrollar su
vida en la esfera publica, causando un detrimento fisico y psiquico, el dafio
se ramifica afectando otros bienes juridicos tales como la honra, dignidad,
libertad personal, igualdad, seguridad individual y salud. Atendida la entidad
del bien juridico protegido, podemos concluir que no hay contravencién al
principio de lesividad y proporcionalidad de la pena.

En cuanto al contenido de la norma, creemos que al establecer un
criterio objetivo para determinar cudndo estaremos frente a la situacién
exigida por el tipo penal, dejando al margen consideraciones subjetivas de
la victima, facilita la labor del juzgador y eso quedé de manifiesto al revisar
algunas sentencias condenatorias de diferentes tribunales del pafs, tratdindo-
se de actos de evidente significacién sexual, con la capacidad suficiente de
provocar objetivamente una situacién objetivamente intimidatoria, hostil
o humillante.

A la luz del proyecto de ley sobre acoso sexual, creemos que es con-
veniente que la legislacién penal hiciere frente a los fenémenos de acoso
sexual en contextos laborales, docentes, en espacios publicos y privados, de
un modo menos segmentario, tal como se ha hecho en Espana.

Como sefalamos, la creacidn de este tipo penal es una de las respuestas
necesarias para combatir la violencia sexual contra las mujeres en los espacios
publicos, pero se requieren otras medidas relacionadas con la prevencién,
tales como la educacién y concientizacién, lo que impulsard el desarrollo de
una sociedad que tenga un rol activo, ya no s6lo espectadora, sino solidaria
a la hora de auxiliar a una victima y luego colaborar con la investigacién.
Junto a ello es imprescindible que los esfuerzos se dirijan a dotar a la ciudad
de mds seguridad a través de medios de televigilancia, por ejemplo, que ade-
mds del propio efecto disuasivo, servird como medio probatorio. También
es indispensable otorgar los recursos necesarios al persecutor y las policias,
respecto de aumentar la dotacién y comprometerse con la formacién es-
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pecializada en estos temas, asi como contar con mecanismos adecuados de
proteccién, asistencia y reparacién a las victimas. 263
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