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Introduccion.

Las enfermedades de transmision sexual (en adelante ETS) presentan actualmente un aumento
creciente en el numero de contagiados, constituyéndose como un problema de salud publica a

nivel nacional e internacional, siendo su principal fuente de contagio las relaciones sexuales sin

protecciéon. (ONUSIDA, 1998)"

Este tipo de enfermedades son importantes dentro de nuestra sociedad ya que sus efectos
sobre el individuo pueden llegar a ser mortales, o bien generan patologfas congénitas, abortos
espontaneos, infertilidad, partos prematuros, inflamaciones, malestares en todo el cuerpo,
deteriorando progresivamente la calidad de vida de una persona. Muchas de estas
enfermedades tienen cura, pero algunas son crénicas y no hay tratamientos para erradicarlas
del cuerpo, solo se pueden controlar y ayudar a que el afectado no vea su vida tan
desmembrada a consecuencia de ellas.

No podemos dejar de mencionar que estas enfermedades no afectan solo la salud fisica del
individuo sino que ademds, como sefiala Arroyo (s/f):

(-..) comprende el hecho de que tanto la secuela sicolégica como la conductual son influidas
por el sexo de la victima y el nivel de desarrollo cognitivo y social, las reacciones de los
miembros de la familia al conocer del abuso y también la representacion social de la

victimizacién sexual en la cultura (p.5).”

Debido a que las E'TS son asociadas a conductas poco honorificas del individuo, siendo este el
motivo principal por el que al padecer de una enfermedad de este tipo, no solo se ve
deteriorada la imagen social de la persona, sino que la de sus familiares y cercanos; sin dejar de

destacar que se pueden ver afectadas todas las futuras parejas sexuales del contagiado.

En Chile no existe una figura penal que pueda evitar la expansiéon maliciosa de estas
enfermedades al contrario de lo que sucede en legislaciones de paises cercanos como los son
México, Bolivia, Brasil, entre otros, en donde encontramos sanciones expresas para esta
conducta estableciéndose asi la figura penal del delito de contagio.

En Chile una agresion que provoque dichos efectos solo puede ser sancionada por medio del
delito de lesiones a la integridad corporal, y donde se pueden encontrar sanciones mas directas
con respecto al tema es en el coédigo sanitario, sin perjuicio de que dicho cuerpo legal solo se

! Programa Conjunto de Naciones Unidas sobtre el VIH/SIDA [ONUSIDA] (1998) Enfoques de la salud publica
para el control de las ETS (p- 3 ). Recuperado de
http:/ /www.who.int/hiv/pub/sti/en/stdcontrol_sp.pdf

2 Arroyo, L. Z. (s/f) La supresién del delito de propagacién maliciosa de enfermedades y el debate sobre la
posible incriminacién de las conductas que comportan riesgo de transmisién del SIDA. Recuperado de:
http://pottaluclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/suptesionpropagacionmaliciosalaz.pdf



limita a mantener el control y fomentar la prevenciéon de las ETS y de los individuos

involucrados.

Al no encontrarse esta figura del delito de contagio establecida en nuestro pafs, todos los casos
en que la enfermedad es transmitida con la sola finalidad de producir dafio a la pareja sexual,
dicha conducta queda impune, dejando a la victima imposibilitada de recurrir a una instancia

legal en donde se pueda sancionar esta conducta que tanto dafio causa.

Debemos mencionar ademas que al mantener relaciones sexuales las personas solo estan
haciendo un libre ejercicio de su sexualidad y siguiendo instintos biologicos -que tienen como
finalidad preservar la especie. Por lo tanto, esta conducta que provoca el contagio puede ser
realizada tanto de forma dolosa como culposa, y ante esto se debe hacer una distincién, debido
a que en nuestro cédigo penal las conductas que reciben mayor sancién son las realizadas con
dolo, que es un elemento fundamental en el establecimiento del tipo penal, salvo ciertas
excepciones que en este minuto no corresponde abordar.

Considerando todos los factores anteriores y principalmente los grandes dafios que se
producen al individuo contagiado, asi como la impotencia de esta persona al no poder hacer
nada para que el sujeto activo de esta situacion reciba un castigo acorde al dafo producido,
creemos que es necesario crear también en nuestro pafs la figura del delito de contagio, con la

finalidad de evitar su propagacion y sancionar a las personas que incurren en dicha conducta.



Titulo I

1. Enfermedades de transmisién sexual.

Los jovenes hoy en dia se inician cada vez mds precozmente en su vida sexual, muchas veces
sin la informacién adecuada, siguiendo tnicamente los impulsos propios de su etapa, ya que no
debemos dejar de mencionar que en los medios de comunicacién masivos, se promueve el
desarrollo de conductas hipersexualizadas (Ward, 2003)°, la falta de conocimiento sobre el
tema expone a los jovenes (y no solo a ellos) a una serie de peligros que ellos no consideran,

como por ejemplo, el contagio de enfermedades de transmision sexual.

A pesar de que la sociedad esta sobrecargada de temas llenos de connotacion sexual, en general
las personas son bastante reacias a hablar directamente de sexualidad, ya sea por pudor o
vergiienza, lo que hace mas diffcil precaver las conductas de riesgo’, por lo que las cifras de

contagiados por algun tipo de enfermedad de trasmision sexual aumentan afio a afio.

Las enfermedades de transmision sexual (en adelante ETS) se presentan como un gran flagelo
para nuestra sociedad debido a que con ellas no solo se dafia al individuo que las padece en una
forma fisica, sino también en su mundo interior y ademas el entorno con el que se relaciona.
Teniendo esto como antecedente se han tomado una serie de medidas de salud publica
destinadas a tener un mayor control sobre las ETS. Entre las que se encuentra por ejemplo el
promover un comportamiento sexual mds seguro, asi como también el fomento del
comportamiento de asistencia sanitaria, medidas que sin lugar a dudas ayudan a prevenir el

contagio, pero nada se dice con respecto a los efectos que este tipo de enfermedades traen a

sus pacientes(ONUSIDA, 1998).”

Como se sefial6 anteriormente, las ETS no solo dafian la salud fisica de un individuo sino que
también traen aparejado un trato peyorativo por parte de la comunidad a los afectados, debido
a que el padecer de algun tipo de ETS se asocia a un problema de higiene personal
(despreocupacion) y habitos sexuales promiscuos por parte del afectado, atentando claramente
en contra de su dignidad e integridad. Por estos motivos se tiene mas que claro que

moralmente no es lo mismo padecer de algun tipo de ETS que padecer de un resfrié, por lo
que, en palabras de la ONUSIDA (1995):

3 Ward, L. M. (2003) Understanding the role of entertainment media in the sexual socialization of American
youth: A review of empirical research [Abstract]. Developmental Review, 23(3), 347-388. doi:
10.1016/50273-2297(03)00013-3

* Conductas que conllevan un mayor riesgo de ser dafiado. Entre las conductas de riesgo mas habituales, se

encuentran las relaciones sexuales sin proteccion y con multiples parejas, particularmente las que se mantienen a

temprana edad; el consumo intensivo de alcohol y otras drogas, incluido el tabaco; y la conduccién imprudente de

vehiculos, sin utilizar los elementos de proteccién (cinturdén de seguridad en los autos, casco en las motocicletas)

y/o en estado de ebtiedad o siendo pasajero de un conductor ebtio (FUNDADEPS, 2013, patt. 5).

Fundacion de Educacién para la  Salud  (2013)  Glosario de la  Salwd. Recuperado  de:
http:/ /www.atlasdelasalud.org/glosario.aspx.

5 Programa Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA [ONUSIDA] (1998) op. cit., p. 6



Incluso cuando presentan sintomas, algunas personas muestran poca disposicion a solicitar
atencién para una ETS esa actitud puede estar motivada por la ignorancia, vergiienza o
culpabilidad. También es posible que se desanimen ante la actitud poco amistosa del personal,
ante la falta de intimidad o confidencialidad, o ante el entorno intimidador del servicio (p.5).”

1.1. ETS o Enfermedades Venéreas

En palabras de Morton (1975) “el adjetivo <venéreo> significa que las infecciones llamadas asi
son contagiadas de una persona a otra por y durante el acto sexual o por contacto (p.18)””. El
término de enfermedad venérea “fue introducido por Jacques de Bethencourt en 1527. Desde
aproximadamente esta fecha, hasta finales del dieciocho y principios del siglo diecinueve el
término es usado en forma singular” (p.23). Luego de esto, la OMS ha tendido a llamar a todas
estas enfermedades como “enfermedades de trasmision sexual” y esta ha sido la denominacion

que han escogido la gran mayoria de los paises para referirse a ellas.

Otra de las caracteristicas de las ETS es que no presentan sintomas manifiestos a nivel externo,
por lo que no pueden ser reconocidas a simple vista, de forma que “no hay manera de saber,
por ejemplo, si el hombre que esta sentado frente a usted en el tren estd bajo tratamiento”
(Morton, 1975, p.17), dicha caracteristica de las ETS como se vera mas adelante, puede ser
beneficiosa o perjudicial dependiendo del punto de vista que se tenga en la situacion especifica.

Las ETS se pueden clasificar de acuerdo a si son producidas por un hongo o una bacteria y en
base a esto, la Otrganizacion Mundial de la Salud [OMS] (s/f, en Samayoa, 2000) sefiala:

Se conceptian enfermedades de transmision sexual: las causadas por una bacteria, la sifilis,
blenorragia, chancro blando, linfogranuloma venéreo, granuloma inguinal venéreo, clamidia,
uretritis no gonocoecica, candidiasis, sarcoptiosis, pediculosis publica, epididimitis, anexitis,
infecciones genitales diversas; las causadas por hongo: moniliasis, tifia cruris; la causadas por
parasitos: sarna, oxiuros del utero, trichomoniasis vaginal; y las causadas por virus: herpes
genital, hepatitis B, citomegalo virus, molusco contagioso, papilomas y el sindrome de inmuno
deficiencia adquirida (pp.58-59).°

¢ Programa Conjunto de Naciones Unidas sobte el VIH/SIDA [ONUSIDA] (1998) Enfogues de la salud priblica para
¢l control de las ETS. Recuperado de http:/ /www.who.int/hiv/pub/sti/en/stdcontrol_sp.pdf

7 Morton, R. (1972) Enfermedades V'enéreas. (M. Tallada Trad.) Barcelona, Espafia: Editorial Fontanella.

8 Samayoa, P. G. (20006) Delito gue regute el Contagio de VIH/SIDA por Transmision Sexunal. (Tesis de pregrado,

Universidad de San Catlos de Guatemala). Recuperado de: http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6424.pdf



1.2.  Clasificacién y descripcion de las principales ETS

Existen varias clasificaciones para las ETS, dependiendo si son enfermedades transmisibles o
no, o bien si son producidas por un hongo o una bacteria (ONUSIDA, 1998), pero
actualmente en Chile estas enfermedades son clasificadas de acuerdo al Ministerio de Salud.

Segtin el MINSAL (2008)’, la clasificacion para las ETS es la siguiente:

1. Infecciones Virales

e Infeccién por V.IL.H

e Infeccion por virus del Herpes simple
o Tipol
o Tipo 2
e Infeccién por virus del Papiloma Humano (V.P.H)
e Infeccién por virus de la Hepatitis B
e Otras infecciones virales transmitidas sexualmente

2. Infecciones Bacterianas

e Sifilis (Treponema pallidum)

e Infecciones Gonocdcicas (Diplococcus gonorrheae)
e Infecciéon por Chlamydia trachomatis

e Infecciéon por Haemophilus ducreyi (Chancroide)

e Infeccién por Tricomonas vaginalis

e Infeccion por Gardnerella vaginalis

e Infecciones por Micoplasma hominis

e Otras infecciones bacterianas transmitidas sexualmente

3. Infecciones por Levaduras

e (Candidiasis

4. Infestaciones

e Infestacion por Phthirus pubis (ladilla)
e Infestacion por Sarcoptes scabei (Sarna)

e Otras Infestaciones transmitidas sexualmente

° Ministerio de Salud [MINSAL] (2008) Nomnas de Manejo y Tratamiento de Infecciones de Transmision Sexual (ITS).
Recuperado de: http:/ /www.minsal.gob.cl/portal/utl/item/85381414c5641129¢04001011e015920.pdf



1.3. Principales ETS

A continuacién se presenta una definicion para cada de las ETS mas comunes, de acuerdo con
el MINSAL (2008)":

1.3.1. Sifilis.

Es una enfermedad sistémica causada por una bacteria llamada Treponema Pallidum que se
transmite durante las relaciones sexuales genitales, anales y orales. La caracteristica principal
que presenta es que tiene distintas etapas una primaria en la que se produce una ulcera en los
genitales, boca, recto y que por lo general aparecer dos o tres semanas después del coito, esta
ulcera es indolora y recibe el nombre de chancro.

Primaria: dlcera indolora en los genitales, recto, boca, que puede aparecer de 2 a 3 semanas
después de la primera exposicion. Se llama chancro y puede desaparecer entre 4 a 6 semanas.

Se puede transmitir a otra persona.

Secundaria: luego de 2 a 8 semanas después de la aparicion de las primeras lesiones se pueden
presentar manchas de la piel en el torax y especialmente en las palmas de las manos y plantas
de los pies, ademas de inflamacién de los ganglios linfaticos también es posible que aparezcan
verrugas planas o condilomas planos en areas de pliegues como la ingle, los genitales, las axilas
y debajo de las mamas, pérdida de cabello En esta etapa las bacterias estan en la sangre, y es
muy transmisible.

Terciaria: aparecen lesiones destructivas que afectan la piel, huesos o higado, puede haber
alteraciones del sistema cardiovascular (corazon) o Alteraciones del Sistema Nervioso Central.
(Cerebro)

1.3.2. Gonotrea

Es un tipo de enfermedad sexual producida por la bacteria Nezsseria gonorrboeae que puede
crecer y multiplicarse facilmente en las areas humedas y con mayor temperatura del aparato
reproductivo, entre los que se incluye el cuello uterino, utero y las trompas de Falopio y el
conducto urinario en el caso de la mujer y en la uretra en el caso de los hombres, ademas de

que esta bacteria se puede desarrollar también en la boca, garganta, nariz, ojos y ano.

Su forma de contagio es principalmente por medio de relaciones sexuales vaginales, anales u

orales ya que es transmitida a través de los fluidos corporales ademas de que en el caso de que

10 Ministerio de Salud [MINSAL] (2008) Normas de Manejo y Tratamiento de Infecciones de Transmision Sexunal (ITS).
Recuperado de: http:/ /www.minsal.gob.cl/portal/utl/item/85381414c5641129¢04001011¢015920.pdf
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la mujer se encuentre embarazada esta podra trasmitir la enfermedad a su bebe en la etapa del
parto .

Los sintomas de esta enfermedad son distinto ya sea si trata de hombres o de mujeres, el caso
de los hombres estos presentan sintomas como “Secrecion purulenta (pus) por el pene o por el ano,
dolor al orinar y presencia de pus en la garganta”. En el caso de las mujeres en que los sintomas
aparecen solo hasta cuando la enfermedad estd muy avanzada, estos son dolor al orinar,
menstruaciones dolorosas, dolor agudo en el bajo vientre ademas de picazén y secrecion
purulenta en la zona afectada.

1.3.3. Herpes genital

El herpes se contrae principalmente por tener relaciones sexuales con una persona que ya
tenga la enfermedad, cabe destacar que es mas probable que el contagio se dé desde un
hombre a una mujer, esta es la razén por la cual el herpes genital es mas comuin en las mujeres
que en los hombres. La mayoria de las personas infectadas por VH1 o VH2, las dos variantes
de esta enfermedad, casi no presentan sintomas y si estos se presentan son leves por lo que se
pueden confundir con otro tipo de afecciéon a la piel. Cuando los sintomas se presenta,
normalmente se manifiestan con una o varias ampollas en los genitales, en el recto y la boca o
alrededor de esta, con el paso de los dias estas ampollas se abren y se generan llagas dolorosas
que tardan entre 2 y 4 semanas en cicatrizar, la primera vez que estos sintomas aparecen suelen
venir aparejados de sintomas similares a los producidos por una gripe como por ejemplo
fiebre, inflamacién de glandulas y dolores en todo el cuerpo. La primera vez que se manifiestan
estos sintomas es cuando alcanzan su mayor duracién, pero luego de un tiempo esta
presentacion de sintomas es menos duradera y también menos grave, esta enfermedad puede
permanecer de forma indefinida en el organismo y los sintomas pueden presentarse de forma
menos dafiina con el paso de los afios.

El herpes genital puede complicarse debido a que si el paciente toca sus llagas o el liquido que
emana de ellas puede infectar otras partes del cuerpo y esto es bastante problematico si la
nueva zona infectada es sensible como los ojos. Sexualmente hablando las complicaciones que
se pueden dar son principalmente provocadas porque esta es una enfermedad no tiene cura sin
embargo es bastante controlable, pero si afecta las percepciones sobre las relaciones sexuales
presentes o futuras debido a no saber cémo poner en conocimiento a la pareja sexual de que se

tiene esta enfermedad.

En el caso de las mujeres embarazadas infectadas por herpes, estas en ocasiones pueden
trasmitir la enfermedad a sus hijos provocando una infeccién que puede ser mortal (herpes en
el neonato) o la infeccién puede provocar abortos espontaneos o nacimientos prematuros y
para evitar que esta infeccion llegue a su bebe el parto por lo general se realiza por medio de

una cesarea.

10



El herpes genital se puede diagnosticar por medio de un examen visual, tomando una muestra
de la llaga y hacerle pruebas o mediante un analisis de sangre.

Como se mencioné mas arriba el herpes genital no tiene cura sin embargo existe una serie de

medicamentos antivirales que pueden prevenir y acortar la duracion de los sintomas.

1.3.4. Clamidia

Esuna ETS comun, que es provocada por una bacteria, esta enfermedad puede infectar tanto a
hombres como a mujeres y es en esta ultima en donde puede generar dafios permanentes, la
mayorfa de las personas contagiadas no se hacen los examenes para determinar si son o no
portadores de esta enfermedad que se contagia principalmente al tener relaciones sexuales con
una persona ya infectada, es una enfermedad muy comun entre los jévenes y puede ser
trasmitida a pesar de que el hombre no eyacule, esta enfermedad tiene cura pero una persona
que tuvo clamidia y fue tratada medicamente para radicarla de su cuerpo puede volver a

contraerla si vuelve a mantener relaciones con una persona infectada.

La clamidia es una de las enfermedades consideradas como silenciosa debido a que la mayorfa
de las personas infectadas no presentan sintomas y cuando estos se manifiestan lo mas
probable es que hayan pasado ya semanas desde el contagio pero a pesar de que no se

presenten sintomas esta enfermedad puede dafar los 6rganos genitales de la mujer

En el caso de las mujeres esta bacteria infecta en un inicio al cuello uterino o la uretra, algunas
mujeres presentan un flujo vaginal irregular ademas de ardor al orinar, si esta infeccion no se
trata a tiempo puede propagarse al utero y trompas de Falopio provocando una enfermedad
inflamatoria pélvica, que de no ser tratada de la forma adecuada puede producir infertilidad y

otra serie de complicaciones.

En el caso de los hombres también pueden presentar una sensaciéon de ardor al orinar y
presentan secreciones del pene, ademas de que se pueden inflamar los testiculos a pesar de que
este ultimo sintoma es poco comun. Esta enfermedad también puede afectar el recto tanto en

hombres como en mujeres pudiendo causar dolor, secrecion y sangrado.

El diagnostico de esta enfermedad se hace a través de pruebas de orina o a través de una
muestra tomada desde la vagina y se trata mediante el uso de antibiéticos y abstenerse de tener
relaciones sexuales y asi evitar el contagio de sus parejas por otra parte luego de terminado el
tratamiento hay que esperar alrededor de tres meses para volver a realizarse los eximenes con
el fin de descartar todas las posibilidades de aun mantener la enfermedad.

11



1.3.5. Hepatitis B

Es una infeccién grave que afecta al higado y es producida por un virus, se transmite
sexualmente por medio del contacto directo con los luidos corporales como seme, sangre,
saliva y liquidos vaginales desde una persona infectada, esta enfermedad se puede prevenir por
medio de una vacuna.

El virus que transmite la hepatitis B es llamado VHB o VBV y probablemente es produce 100
veces mas infecciones que el SIDA, su principal fuente de contagio es por medio de relaciones
sexuales, sin embargo también puede contagiarse al realizarse un tatuaje o perforacién (con
instrumentos utilizados en otras personas y que no fueron desinfectados), también al pincharse
con una aguja con sangre de otra persona, puede ser transmitida al utilizar el cepillo de dientes
o maquina de afeitar de otra persona que esta contagiada, sin dejar de mencionar que esta
infeccion se puede transmitir desde la mujer embarazada hacia su bebe.

Los sintomas que se presentan son cansancio, fiebre, dolor de estémago, nauseas, inapetencia y
diarrea, en algunos casos se presentan sintomas como excremento de color claro y
oscurecimiento en la orina ademas de presentarse un color amarillo en piel y ojos, sin dejar de

mencionar que hay personas que no presentan ningun sintoma.

La hepatitis B se puede detectar mediante un examen de sangre al sujeto infectado.

1.3.6. VIH/ SIDA
Siendo una de las ETS mas importantes, el MINSAL (2013) "' la define de la siguiente forma:

“El VIH o Virus de la Inmunodeficiencia Humana, es un virus que se transmite por via sexual,
sanguinea y vertical” (parr. 1) desde una mujer embarazada hacia sus hijos en la gestacion,
lactancia o parto, tiene la caracteristica de dafiar progresivamente el sistema inmunoldgico,
cuando esta enfermedad se encuentra en su etapa avanzada recibe el nombre de SIDA.

Este virus se aloja en la sangre, semen o flujo vaginal por lo que no puede sobrevivir mucho
tiempo fuera del cuerpo, por esta razén es que no se puede transmitir mediante actividades

cotidianas como lo son saludar, compartir platos, por medio de un abrazo o un beso.

El VIH se puede diagnosticar mediante examenes de laboratorio por un examen de sangre que
recibe el nombre de “test de ELISA para VIH”, este examen permite detectar los anticuerpos
del organismo que son producidos ante la presencia del virus. Internacionalmente se estableci6
que luego de 3 meses de haber adquirido el virus es cuando se comienzan a desarrollar estos

anticuerpos y es ahf en donde pueden ser detectados por el test, la realizacion del examen es

1 MINSAL (2013) Problemas de salnd, VIH/SIDA. Recuperado de:
http:/ /www.minsal.gob.cl/portal/utl/page/minsalcl/g_problemas/g_vih/vih.html
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bastante util debido a que permite comenzar tempranamente los controles de salud y el
tratamiento necesario (si el test sale positivo se indica que es portador y si arroja un resultado
negativo sefiala que no se a adquirido el virus y permite implementar o mantener conductas
preventivas.

Cabe sefialar ademas que en Chile:

Por ley (19.779), esta establecido que este examen debe ser voluntario, confidencial y con
consentimiento informado. La decisién de realizarse o no el examen es un derecho, que todas
las personas pueden ejercer, luego de ser informadas adecuadamente acerca del significado del
VIH/SIDA y del examen de deteccién (Consejetia). (MINSAL, 2013, parr. 8)'2

Los primeros sintomas que presenta el VIH normalmente son comunes a otros tipos de
enfermedades, por lo tanto, no se tiene un diagnostico inicial de infecciéon de VIH.
Normalmente los primeros sintomas son similares a los de una gripe, por lo tanto se presentan
dolores en el cuerpo, fiebre y malestar en general y en algunos casos puede ser acompafado de

inflamaciéon de los ganglios y algunas manchas rojas. Todos estos sintomas aparecen en el

trascurso de 5 a 30 dfas (con un promedio de 14 dfas) (MINSAL, 2013)".

En todas sus etapas el VIH se asocia a una intensa replicacion viral principalmente de los
linfocitos CD4 que son los mecanismos inmunolégicos que permiten hacer frente a esta
enfermedad neutralizan la multiplicacion del virus y regenerando las células que se destruyen
rapidamente, de este modo se permite un equilibrio entre el virus y el sistema inmunolégico, es
por esta razén que en esta etapa denominada A la persona no presenta sintomas pero luego de
un tiempo este equilibrio se rompe y la carga viral aumenta lo que permite la aparicion de
distintas infeccion ademas de tumores, este trascurso de tiempo es denominado con etapas B y
C, y es en esta ultima en donde el virus recibe el nombre de SIDA, el periodo que va desde el
contagio hasta la apariciéon de los primeros sintomas de denomina periodo de incubaciéon y es
muy importante tenerlo presente porque ya en esta etapa el individuo es capaz de infectar a
otra persona, por lo que se deben tomar las medidas necesarias para la prevencién (op. cit.).

El tratamiento que se entrega ante la presencia de VIH es principalmente por medio de
antivirales, que en el caso de que se administren de buena forma, mejoraran la calidad de vida
de las personas que tienen este virus, por lo que se puede considerar al VIH/SIDA como una
enfermedad crénica (MINSAL, 2013)™,

12 MINSAL (2013) op. cit.

13 MINSAL (2013) Problemas de sald, VIH/SIDA. Recuperado de:
http:/ /www.minsal.gob.cl/pottal/utl/page/minsalcl/g_problemas/g_vih/vih_sintomastratamiento.htm
1

14 MINSAL (2013) Problemas de salnd, VIH/SIDA. Recuperado de:
http:/ /www.minsal.gob.cl/pottal/utl/page/minsalcl/g_problemas/g_vih/vih_tratamiento.html
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La forma de prevenir estas enfermedades es haciendo uso del condén en todas las relaciones
sexuales para disminuir el riesgo de transmision y también se debe realizar un tratamiento a
todas las parejas sexuales del infectado para evitar la re- infeccion.
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1.4. Efectos de las ETS en el individuo

Teniendo ya resuelto el tipo de efectos fisicos de las ETS ademas mencionamos que estas
danan la parte interior de la persona afectada provocandole problemas en su desarrollo con el
entorno donde se desenvuelve, por lo que se presentan dos puntos sobre el mismo hecho y
uno es:

(-.) la moralidad publica que alude al sentimiento ético de la comunidad en relaciéon con los
fenémenos sexuales, las buenas costumbres aluden a las costumbtes de la comunidad en
relacién a estos mismos fenémenos, precisandose que estas atienden mas al operar externo que
a la intimidad del querer o del sentir, constituyendo la moralidad publica el aspecto interior y
las buenas costumbres el aspecto exterior de una misma realidad. (Diez, 1982. p.14)!3

De acuerdo a estas “buenas costumbres” se genera un repudio social al que se enfrentan las
victimas de uno de estos males, consecuencia directa de que como anteriormente
mencionabamos este tipo de enfermedades se asocia a una falta de higiene y una conducta
sexual promiscua (lo que no siempre es asi) por lo que normalmente cuando un tercero se
enfrenta a un sujeto que padece una de estas enfermedades “(...) la compasién suele ser
superada por una franca repugnancia y la piedad es vencida por la aprension(...)” (Morton,
1972, p. 15)'. Esto hace que los individuos sientan un menoscabo en su dignidad, y sin dejar
de lado también un temor a la muerte, no sin fundamento, pues en varias de las fuentes donde
se busque informacion al respecto, aparecen como causales de muerte. Ahora bien, en el caso
particular del VIH/SIDA, las estadisticas de muerte segin la OMS son pricticamente nulas, no
obstante, en las estadisticas chilenas sobre este punto, si aparecen cifras de personas fallecidas a

consecuencia del VIH, la tasa de mortalidad en Chile es de 2,4 por 100.000 habitantes (entre
2002 y 2005)"

15 Diez, R. J. (1982) Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras (La frontera del
derecho penal sexual). Barcelona, Espana: Editorial Casa Bosach.

16 Morton, R. (1972) Enfermedades 1 enéreas. (M. Tallada Trad.) Barcelona, Espafia: Editorial Fontanella.

17 Dides, C., Benavente, M. C., Saez, 1. (2010) Guia de apoyo sobre salud sexual y reproductiva, VIH y SIDA (p. 22).
Santiago, Chile: Editorial Flasco Chile 2010.
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Por todo lo anteriormente comentado queda mas que claro que se provoca un gran malestar al
individuo al ser victima de una de estas enfermedades, por lo que no es raro, y es mas bien
propio del actuar humano, el preguntarse por qué se es victima de esta situacion

(...) y tal como es descrito por Finkelhor y Bronwne (1985), la victimizacién sexual puede
resultar en un desarrollo inapropiado y disfuncional de los sentimientos, actitudes y conductas
sexuales. Este proceso de sexualizacion traumatica puede llevar a una confusiéon en el
autoconcepto sexual, respuestas emocionales poco usuales al igual que conductas sexuales no
tipicas (...).18

Estas dltimas pueden hacer que el individuo efectivamente realice acciones que tengan como
finalidad hacer sentir a otros miembros de la comunidad el mismo mal que segun su
apreciacion “injustificadamente” esta sufriendo.

Ante tal situacién y con motivo intencionado de dafiar no solo la salud, la dignidad y todos los
aspectos de la vida de una persona que se ven vulnerados al sufrir una ETS:

Muchos son los individuos que conocedores del padecimiento de la enfermedad, sostienen
relaciones sexuales con compafieros sanos, comparten, comparten sin esterilizar las agujas y
jeringuillas que usan, o donan sangre infectada, con deliberada intencién de contagiar con el
virus a terceras personas, como una forma de vengarse de la sociedad y de no ser los tnicos
condenados al desenlace fatal de la muerte.!

Como contraparte de esto tenemos las cientos de personas que se ven dfa a dia expuestas a la
posibilidad de contraer algin tipo de ETS como resultado de la ira, resentimiento, el desarrollo
disfuncional de los sentimientos que mencionaba Finkelhor y Bronum (1985, en Condemarin y
Macuran, 2005), y que con la intenciéon de infringir a otro este mismo malestar realizan

conductas que tienen como unica finalidad provocar la infeccién a otro ser humano.

Y de ahora en adelante hablaremos de “conductas” y no actos o acciones, ya que siguiendo a
Sergio Politoff (2003), “se entiende unicamente la conducta humana, ya que ni los animales ni
las cosas actiian’, y que para casos de esta exposicién nos resulta bastante ttil debido a que
algunos animales también pueden padecer estas enfermedades y trasmitirlas a los seres
humanos.

18 Condemarin, P. B. & Macuran, N. G. (2005) Peritajes psicoligicos sobre los delitos sexuales (p. 27). Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile.

19 Yépez, L. S. (1991) E/ SIDA en el Derecho Penal de la Republica Dominicana (p.38). Santo Domingo, Republica
Dominicana: Editorial Cortipio.

20 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez G. M. (2003) Lecciones de Derecho Penal Chileno (parte general) (p.164).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.
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1.5. Necesidad de 1a introduccién del derecho en la regulacién de las conductas

del individuo en relacion a las ETS.

Como se sabe el derecho tiene por finalidad regular las relaciones entre los miembros de una
sociedad estableciendo o reconociendo una serie de normativas que tienen por objetivo velar
por el bienestar general de la poblacion. Es por esta razén que queremos recurrir a ¢l con la
finalidad de salvaguardar la salud de todos los individuos que se ven expuestos al contagio de
las ETS antes mencionadas. Debido a que el estado establece para todos los chilenos la
proteccién de su salud, esto lo podemos concluir de acuerdo al art 19 N° 9 de la Constitucion
Politica de 1a Republica que establece: “el derecho a la proteccion de la salud. El estado protege
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y
de la rehabilitacién del individuo™, y al no regularse estas conductas de las personas que con
el solo fin de causar dafo y con la intencién de hacerlo provocan voluntariamente esta
enfermedad en otro individuo, se esta vulnerando dicho deber constitucional que establece la
proteccion de la salud. Sin embargo no debemos ser tan categéricos, debido a que actualmente
en nuestro pafs algo de este tema se regula por medio del codigo sanitario, punto muy
importante que mas adelante tendremos la posibilidad de mencionar.

En nuestro pais el contagio malicioso no tiene ninguna sancién legal por lo que “(...) ingentes
inconvenientes que se le plantean actualmente a los legisladores, en el sentido de encontrar las
respuestas legales adecuadas llamadas a resolver los multiples conflictos juridico-sociales que
envuelve a referida pandemia””. Al contrario de lo que sucede en otros pafses en donde este
tipo de conductas es sancionado, ya que se presentan como un delito, es por esta razéon que
creemos que es nuestro derecho penal el que debe hacerse cargo de esta situacion que pone en

peligro la salud y dignidad de las personas.

2l Constitucién Politica de la Republica de Chile (version de estudiantes), Texto Vigente, Editorial Juridica de
Chile, Undécima edicién, ano 20006.

2 Yépez, S. L. (1991). E/ Sida en el Derecho Penal de la Republica Dominicana (p.33). Santo Domingo, Republica
Dominicana: Editorial Corripio.
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Titulo II

1. Conceptos relevantes.

1.1.  Concepto de salud

En primer lugar nos referiremos a la salud, la cual es definida por el diccionario de la RAE
como el “estado en que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones” y como las
“condiciones fisicas en que se encuentra un organismo en un momento determinado ”. Sin
embargo estas nociones entregadas por la RAE no son suficientes para describir el malestar
causado en el individuo cuando la salud se ve afectada, por lo cual preferiremos el concepto de
saludo entregado por la OMS (organizacién mundial de la salud) que en su carta fundacional
en 1948 nos entrega una definicién mas compleja: “la salud es el estado de completo bienestar
fisico, psiquico y social, y no consiste solamente en la ausencia de afecciones o

enfermedades””

1.2. Concepto de enfermedad

De forma antagénica al concepto de salud encontramos el concepto de enfermedad que es
definido por la RAE como una “alteracién mas o menos grave de la salud.”? O como “pasion
dafiosa o alteracién en lo moral o espiritual.”” Pero al igual que en el caso anterior las
definiciones de la RAE no son suficientes para comprender a cabalidad este concepto, por lo
que recurriremos a la sub-clasificacion que hace la OMS del concepto de enfermedad,
dividiéndolo en enfermedades transmisibles y no transmisibles, en cuanto a las primeras, se
establecen como:

Trastornos organicos o funcionales, habitualmente de caricter crénico. Suelen prolongarse en
el tiempo y raramente se curan en forma completa. En la actualidad se la consideran las nuevas
epidemias globales, porque son las que causan mas muertes tanto en los paifses en desarrollo
como en los pafses desarrollados. Las principales patologias son las enfermedades

cardiovasculares, el cancer, las enfermedades respiratorias crénicas y la diabetes.?

Por su parte las enfermedades no transmisibles se definen de la siguiente manera:

2> Fundacion de Educacién para la Salud (2013) Ghlosario de la Salud (parr. 26). Recuperado de:
http:/ /atlasdelasalud.org/glosario.aspx

24 Real Academia Espafiola (2013) Diccionario de la Lengna Espaiola, Vigésima Segunda Edicidn. Recuperado de:
http://lema.rac.es/drae/?val=enfermedad

% Real Academia Espafiola (2013), gp. cit.

% Fundacion de Educacién para la Salud (2013) Glosario de la Salud (parr. 12). Recuperado de:
http:/ /atlasdelasalud.org/glosario.aspx
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Patologfas que se originan por la entrada de un microorganismo en el organismo. "Pueden
transmitirse entre los seres vivos en forma directa (por contacto), por via indirecta (por
ejemplo, a través del agua o de los mosquitos), o por la accién de vectores. Son de caricter
infecto-contagioso (...). [Entre ellas destacan] epidemias como la peste, el célera, la viruela, la
tuberculosis, el paludismo, la malaria, la fiebre tifoidea, la difteria, la sifilis y, la mas importante
en la actualidad, el VIH-SIDA.?

Y son precisamente estas ultimas las que abordaremos con mas detalle, ya que es en esta
clasificacion es donde encontramos las ETS.

27 Fundaciéon de Educacién para la Salud (2013) Glosario de la Salud (parr. 13). Recuperado de:
http:/ /atlasdelasalud.org/glosario.aspx
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2. Bien juridico protegido.

Como se menciondé en el capitulo anterior, es necesario corregir estas conductas de individuos
que intencionadamente contagian de algin tipo de ETS a otro, debido a que las consecuencias

en la “victima” son serias y se afectan diversos ambitos de su vida.

En nuestro sistema juridico encontramos diversas herramientas que tienen como finalidad
prevenir las conductas de las personas que atenten en contra del bienestar de la poblacion,
pero ante la gravedad de las consecuencias que el contagio trae a las victimas, creemos que la
rama del derecho que cuenta con lo necesario para ayudar a prevenir la propagaciéon de las ETS
es el derecho penal, ya que como una de sus caracteristicas mas importantes es tener la funciéon
de ser una “de las formas mas severas con las que cuenta el derecho, pues implica irrupciones
muy energéticas en la esfera de los derechos del afectado”*. El concepto de derecho penal que
tendremos presente es el que nos entrega el profesor Enrique Cury en su manual de derecho y
el establece que:

El derecho penal esta constituido por un conjunto de normas que regulan la potestad punitiva
del Estado, asociado a ciertos hechos, estrictamente determinados por la ley, como
presupuesto, una pena o una medida de seguridad o correccion como consecuencia, con el
objeto de asegurar el respeto por los valores elementales sobre los cuales descansa la

convivencia humana pacifica.?’

Y es en base a esta definicién por lo que debemos establecer en concreto qué es lo que
buscaria proteger el Derecho Penal al sancionar al individuo que contagie intencionalmente a
otro con el animo de provocarle un dafio o malestar, debido a que el Derecho Penal:

(... ) s6lo ha de proteger los bienes mas fundamentales para el individuo y la sociedad, y aun
éstos frente a los ataques mas intolerables, creo que resultara evidente que la idea que se tenga
de cémo ha de estructurarse la sociedad y de cual sea el ambito de actuacién reconocido en ella
al individuo(...).%

2.1.  Bien juridico protegido en derecho penal.

En materia penal el bien juridico protegido es la piedra angular del sistema, ya que se establece
como el objeto a proteger y este objeto no es algo establecido de forma arbitraria sino que
proviene de la realidad valorada socialmente por la vinculacién que tiene con las personas y su
desarrollo en la sociedad. El bien juridico en términos mas simples lo podriamos definir como
el conjunto de derechos propios de los individuos, que tienen tal importancia que ameritan
tener la maxima proteccion que el Derecho les pueda brindar, por lo que se concluye que:

28 Cury, U. E. (2004). Derecho Penal, Parte General (p.38). Santiago, Chile: Ediciones Universidad Catélica de Chile.

2 Cury, U. E. (2004) op. cit, p. 37

30 Diez, R. J. (1981). El derecho Penal ante el sexo (limites, criterios de concrecion y contenido del derecho Penal
sexual) (pp. 83-84). Barcelona, Espafia: Editorial Casa Bosch.

20



“(...) han de quedar excluidas de consideracién por el Derecho Penal, por un lado, aquellas
conductas inmorales que no poseen una repercusioén social, o lo que, en mi opinién, y pese a
ciertas afirmaciones doctrinales confusas, es la moral individual, y por otro lado aquellas
conductas con repercusion social que solo merecen el calificativo de inmorales en funciéon de

ciertas creencias religiosas, lo que vendria a ser una moral religiosa (...).%!

Con esta afirmaciéon no se tiene la idea de dejar completamente de lado la vinculacion que
puedan tener estos bienes juridicos, con lo que son los valores y la ética social sino, mas bien

que se tenga mesura con estos temas a la hora de aplicar el Derecho Penal, como bien dice
Cristian Aguilar (2008):

Por cierto no se trata de preconizar una desvinculacién total y absoluta entre el derecho
punitivo y los principios éticos (porque, en verdad, todo el ordenamiento sancionatorio esta
impregnado de valoraciones morales), si no de impedir que se desvirtue la misién del derecho
penal, que es basicamente protectora de los derechos de individuo, afiadiéndole un cometido
que tiene que ver con el perfeccionamiento del ser humano.??

El bien juridico protegido se define también como una herramienta que permite la clasificacion
de los delitos en base a los respectivos bienes juridicos, ademas de tener como funcién servir al
legislador como un limite para evitar el uso desmedido del 7us puniendi. Por otra parte el bien
juridico se establece también como un limite para evitar que al momento de elevar a categoria
de delitos ciertas conductas, estas deban ser socialmente relevantes y valoradas por la sociedad,
evitando darle esta categoria a cualquier conducta que no merezca tal consideracion.

31 Diez, R. J. (1981). gp. cit., p. 78-79.
32 Aguilar, A. C. (2008). Delitos sexuales, docttina y jurisprudencia (incluye actualizacién de leyes N°20.084,
20.207 y 20.230) (p.98). Santiago, Chile: Editorial Metropolitana.
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2.2.  Elbien juridico protegido en relacién a las ETS.

Para acotar ain mas el concepto de bien juridico protegido, al tema central de esta tesis,
haremos referencia a qué es lo que se protege al momento de hablar del contagio de las
enfermedades de transmision sexual. Si bien tenemos claro que el contagio puede provenir de
diversos origenes, como el uso de jeringas contaminadas, o por algun tipo de contacto con la
sangre, ademas que algunas de estas enfermedades pueden trasmitirse, durante la etapa de
gestacion o en el parto mismo, desde la madre hacia el hijos. Pero la causa principal de cémo
se transmiten las E'TS, es el contacto sexual y casi exclusivamente durante una relacién sexual.

Es por esta razén que al establecerse como un delito el contagio con la intencién de causar un
mal a la otra persona, estarfamos dentro del ambito de los delitos sexuales y es aqui en donde
se presenta una serie de conflictos porque “Nadie podria poner en duda que el de los delitos
sexuales es un campo en el cual e derecho invade profundamente la intimidad del individuo.””
Por lo tanto el problema se genera por el hecho de que al inmiscuirse en la intimidad del

individuo, y cémo este se desarrolla en cuanto a sus valores, sentimientos, ética, moral etc.

Por lo que es muy dificil limitar el bien juridico protegido debido a que “en el campo completo
de los delitos sexuales, de lo que se trata es que la relacion derecho-moral no resulte

sobredimensionada (...)”*

, y solo eso, que la relacién no sea sobredimensionada; y no, que
este tipo de relaciéon no exista, porque serfa imposible que separarlas completamente debido
que como mencionamos, se encuentra dentro del comportamiento normal del ser humano y

que todos esos comportamientos éticos y morales forman parte de su naturaleza.

2.2.1. Lalibertad sexual como bien juridico protegido

Al ser la principal causa de contagio de las ETS, las relaciones sexuales, nos vemos en la
obligaciéon de tratar el tema de la libertad sexual, ya que es un bien juridico que se ve
seriamente lesionado al contraer cualquier tipo de estas enfermedades. Debido a que el
individuo contagiado estarfa inhabilitado de seguir realizando una vida sexual plena, porque en
el caso de experimentar una nueva relacién sexual, luego de haber contraido una de estas
enfermedades, este serfa responsable de provocarle el mismo malestar que ¢l tiene a la(s)
persona(s) con quien(es) mantenga relaciones.

La libertad sexual es un tema del que se preocupa nuestro derecho penal a propésito de los
delitos sexuales tratados en el titulo IV del libro II denominado “Crimenes y delitos contra el
orden de las Familias, contra la Moralidad Publica y contra la Integridad Sexual” ademas de los

3 Aguilar, A. C. (2008). op, ¢it., p. 95.
3 Aguilar, A. C. (2008). gp, cit., p. 98
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delitos que dicen relaciéon con ‘las ofensas al pudor contemplada en el art 495 N°5 del referido
17)35.

cuerpo lega
La libertad sexual la podemos entender como la libertad que tiene cada individuo para
autodeterminarse sexualmente y tiene dos variables: la libertad positiva, que consiste en decidir
qué es lo que se quiere sexualmente y orientar su acciones hacia un fin especifico; y como
contrapartida encontramos la libertad negativa, que consiste en realizar una omisiéon de ciertos
actos y que se encaminen al fin del individuo (en materia de desarrollo sexual) y sin que un
tercero interfiera en dichas decisiones (Oxman, 2007).

Al contraer una ETS esta capacidad de autodeterminarse sexualmente o de expresar en
plenitud el potencial sexual es limitada por la posibilidad que se genera de que al hacer efectivo
este derecho, se vulneran los bienes juridicos de la pareja sexual.

2.2.2. Dignidad como bien juridico lesionado.

La dignidad se establece segun Shmidt (s/f, en Diez, 1982) como “(...) la causa principal del

sentimiento de pudor y moralidad, sea innato o aprendido (...) de tal modo que la lesién de

9536
>

tales sentimientos viene a decir que hiere la susodicha dignidad(...)””, siendo tanto el pudor
como la moralidad componentes importantes de la dignidad, haremos una breve referencia a
cada una de ellas, y estableceremos de qué formas se ven afectadas cuando un sujeto sano se

trasforma en un portador de ETS.

2.2.2.1. Pudor.

La RAE, define al pudor estableciéndolo como sinénimos de honestidad, modestia y
recato, pero una vez mas esta definiciéon no resulta suficiente para entender por qué
este componente de la dignidad se ve afectado al padecer de una ETS. Es por esto que
seguiremos definiciones entregadas por autores de la doctrina italiana que definen al
pudor como “(...) el sentimiento que alude a los seres humanos a la reserva de todo lo

que afecta a las manifestaciones de la libidine (...)"”

, que induce al individuo a una
reserva de todo tipo de ideas y actitudes relacionadas con el acto sexual. También es
entendido como “(...) el sentimiento de recato y umbrosidad que circunda el
fenémeno de la reproduccién y el sexo propugnando un recto uso de las facultades

sexuales (...)""

% Aguilar, A. C. (2008). gp, cit., p. 21.

% Diez, R. J. (1982) Exhibicionismo, pornograffa y otras conductas sexuales provocadoras (La frontera del
derecho penal sexual) (p.7). Barcelona, Espafia: Editorial Casa Bosach.

3 Diez, R. J. (1982). gp. cit., p. 5.

3 Diez, R. J. (1982). ibiden.
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El problema se manifiesta en el individuo al ver reprimida su sexualidad por este
sentimiento de pudor, y siendo esta sexualidad solo una de las expresiones de la
personalidad, serfa entonces una reaccion susceptible de una descripcion psicoldgica:
reaccion de los sentimientos que se expresa principalmente como malestar, turbacion,
disgusto, reprobacién y verglienza que se acompafia de algunos signos que pueden ser

rubor, palidez del rostro, sudoracién de manos, etc.

2.2.2.2.  Moral.

La moral indiscutiblemente se encuentra asociada a planteamientos éticos, por lo que
viene a expresar lo que una sociedad en un momento determinado puede aprobar o
desaprobar, en el derecho penal se entiende como “la ciencia del bien, el conjunto de
valores y de normas a que los individuos deben ajustar su conducta” . L.a moral se
encuentra dividida en tres ambitos: en primer lugar a la moral teoldgica o religiosa, que
se relaciona con los deberes que tiene los hombres para con Dios, y esta l6gicamente
no le incumbe al derecho penal; pero la que si se relaciona con el derecho penal es la
moral social, “(..) cuyo contenido son los deberes del hombre para con sus

. 40
semejantes’”

. Ademas de estos dos tipos de moral, se encuentra la moral individual,
que es la que establece los deberes que se tienen para consigo mismo, pues al derecho
“le interesa el hombre como ser actuante y no simplemente como ser pensante, la vida

. . 41
y la relacién y no el fuero interno de las personas”

. Sin embargo, esta moral se
manifiesta de dos formas, una que dice relacién con el cémo el individuo exterioriza
estos pensamientos, y la otra forma es la que se ocupa “(...) tanto de los actos externos
del hombre como de los procesos psiquicos (pensamientos intensiones, voliciones)”*,
Y es a esta ultima a la que nosotros le prestaremos mas atencion, estos pensamientos,
esta parte interna del individuo, la que se ve seriamente afectada. En su momento
mencionamos que el padecer de algin tipo de ETS va asociado a caracteristicas que
son moralmente desaprobadas por la sociedad, son moralmente incorrectas y
reprochables, por lo que la moral interna del individuo se ve sancionada por la
exteriorizacion de los pensamientos del resto de personas que enjuician moralmente al

afectado. Lo que en este caso se ve menoscabado es el sentimiento moral del individuo.

% Labatut, G. G. (1968). Derecho penal tomo I (parte general) 5° ed. (p. 19). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.
4 Labatut, G. G. (1968). gp. cit., p. 19.

4 Labatut, G. G. (1968). ibidem.

# Labatut, G. G. (1968). zbidem.
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2.2.2.3. Honor

Segun la RAE podemos definitlo como “gloria o buena reputaciéon que sigue a la

virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y
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acciones mismas de quien se la granjea”™, o como una cualidad moral; también se
presenta como sinénimo de honestidad y dignidad, pero todas estas caracteristicas
tienen en comun que formarfan la imagen que se proyecta socialmente de una persona.
La aparicién del honor “(...) implica el temor de decaer en la valoracién de los demas,
con una necesidad instintiva de encubrir una falta cometida por uno mismo, y

preservarse de la vista de otras personas(...)”"

.Y es este temor el que se ve fomentado
al ser infectado por algun tipo de ETS. Este temor al rechazo, al juicio moral que hacen
las personas, el miedo a esta sancion social por realizar conductas indebidas, lo que no
necesariamente es asi, porque como sabemos el contraer alguna ETS no estd
necesariamente asociado a conductas promiscuas -que es lo que se reprocha
socialmente-. Tampoco es necesaria una falta de higiene, y por ultimo, las relaciones
sexuales no son el unico medio de contagio, el solo hecho de ser portador de una ETS

genera esa imagen y es por esto que el honor se ve seriamente afectado.

El dafio a la dignidad contempla todos estos aspectos mas bien subjetivos, teniendo como
resultado un dano a la salud mental del individuo afectado, sin embargo, “(...) muchos
informes procedentes del extranjero consideran solamente el aspecto el aspecto econémico de
su definicion”®, debido a la asociacién que se le hace a una persona portadora de una ETS con
una trabajadora del comercio sexual; sin hacer distincién de si esta enfermedad se contrajo
producto de realizar dicha labor o si el contagio fue producido por una relacién sexual

especifica con una pareja sexual permanente, en donde no hay dinero de por medio

2.2.3. Lavida como bien juridico protegido

La vida, uno de nuestros derechos fundamentales, se encuentra consagrado en nuestra
constitucion en el art 19 N°1, y que en el caso de seguir la teorfa de que los numerales del
articulo 19 se encontrarfan ordenados jerarquicamente, se estableceria como el bien juridico
principal a proteger; sin embargo, dejando de lado esta teorfa e independiente de si esta se
acepta o no, la vida es el sustento de todo derecho posterior, por lo cual un atentado contra
ella merece la maxima sancién legal que se pueda establecer.

4 Real Academia Espafiola (2013) Diccionario de la Lengna Espaiola, Vigésima Segunda Edicidn. Recuperado de:
http:/ /lema.rac.es/drae/stv/searchrkey=honor

# Diez Ripollés, José Luis; Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras (La frontera del
derecho penal sexual), Editorial Casa Bosach, Barcelona, 1982. Pag.7

4 Morton, R. (1972). Enfermedades 1 enéreas (p. 169). (M. Tallada Trad.). Barcelona, Espafia: Editorial Fontanella.
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Sin embargo, al hacer una revisién de las ETS pudimos concluir que no todas tienen como
efecto la muerte, y en el caso del VIH esta situacion es incierta, debido a que de acuerdo a las
estadisticas informadas por la OMS no se presentan registros de personas fallecidas por esta
causa. Pero al revisar estadisticas chilenas, si existe un porcentaje de personas que fallecen a
causa de esta enfermedad.

Pero debemos de recordar que esta tesis se encuentra focalizada en tipificar la conducta de
contagiar a otro por medio de relaciones sexuales y provocarle a esa otra persona algun tipo de
ETS, por lo que debemos mencionar como bien juridico protegido aquel bien que se encuentre
en relacion con todas las ETS y en este caso el bien juridico a proteger es la Salud.

2.2.4. La Salud como bien juridico protegido

En primer lugar, y esta vez siguiendo a Politoff (2006), definiremos a la salud como “estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no meramente la ausencia de enfermedad o
invalidez”*. Este concepto nos parece bastante acertado, ya que no solo se preocupa de la
repercusion fisica que tendran los efectos de las ETS en los individuos, sino que es un
concepto mas amplio que nos permite abarcar el bienestar de una persona. Como se sefialé en
los parrafos anteriores, al contraer una ETS no solo se ve vulnerada la parte fisica del
individuo, sino también su entorno y la relacién que establecen ambos, lo que afecta su
dignidad y honor, causando problemas psicolégicos en el individuo. Esto debe ser defendido
por nuestra legislacion, ya que asi lo sefiala el art 19 de la Constituciéon Politica de la Republica
en su articulo primero “La Constituciéon asegura a todas las personas” inciso primero “(...) la

integridad fisica y psiquica de la persona”*’.

Hace ya varios afios atras y como bien se expuso mas arriba, habfan problemas al momento de
limitar el bien juridico protegido, debido a la estrecha relacién que existe entre lo que es el
derecho (penal sexual en este caso) con lo que es la moral y la ética que forman parte interna

del individuo; y esto se refleja bien en lo que nos sefiala Oxman (2007):

(...) el bien juridico no es un concepto que ofrece un limite claro al ejercicio del poder punitivo
potque todo era trasladado al mundo espiritual de los valores. En esta tesis el concepto de bien
jutidico se estructura sobre la base de referencias a lo espiritual, lo que implica una renuncia a
toda pretension de concebitlo como una frontera al ius puniendi del Estado (...).*

Si bien estamos de acuerdo en que el derecho penal sexual “(...) necesita ir en la busqueda de
un concepto material (...) que sirva para establecer limites al legislador en la elaboracién de los

4 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2000). Lecciones de Derecho Penal Chileno (parte especial) (p.112).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.

47 Constitucién Politica de la Republica de Chile (version de estudiantes), Texto Vigente, Editorial Juridica de
Chile, Undécima edicién, afio 20006.

4 Oxman, V. N. (2007). Libertad Sexual y estado de Derecho en Chile: (Las Fronteras del Derecho Penal Sexual)
(p-30). Santiago, Chile: Librotecnia.
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procesos de criminalizacién de conductas sexuales (...)”* por lo que no debe inmiscuirse en
asuntos relacionados con la moral, la ética, religién etc.; lo queremos hacer presente desde
nuestra muy humilde opinidn, es que todos estos temas repercuten en la salud psiquica de las
personas. Con el avance en los estudios en cuanto a salud y sobre todo en nuestra poblacion
(chilena), nos damos cuenta que dia a dia aumentan mas las personas que presentan problemas
de depresiéon que “es el resultado de interacciones complejas entre factores sociales,

. L, . . L, . 5
psicolégicos y biolégicos™

. Esta enfermedad ha tomado relevancia con el tiempo, debido que
al ser una enfermedad psicolégica, no manifiesta sintomas que se puedan detectarse a simple
vista, como la “sensacion persistente de tristeza (...), que interfiere con las actividades
laborales, escolares o domésticas”', sentimientos de inutilidad y desamparo, pensamiento de
muerte y de suicidio etc. Estos sintomas pueden tener un claro origen en la afectacién

psicologica que se le hace al individuo producto de ser victima de una ETS.

Entonces como consecuencia de ser contagiado de una ETS tenemos el dafio fisico producido
por la enfermedad misma que variarda dependiendo del tipo de enfermedad, y/o un
desequilibrio emocional, que es causado principalmente por el dafio que se le hace a la persona
en otros bienes juridicos, como pueden ser el menoscabo a la dignidad y la falta de desarrollo
pleno de la capacidad de autodeterminarse sexualmente. Tendra como consecuencia una
enfermedad psiquica, como lo es por ejemplo la depresion, es por estos motivos que
entenderemos que al lesionar cualquiera de los bienes juridico sefialados en los titulos
anteriores se tendra como consecuencia un gran menoscabo de la salud como bien juridico

protegido y en palabras de Politoff (20006):

No exige esta idea el que el dafio se realice “sin el propésito de matar”, como afiaden algunos
autores, ni tampoco diferencia radicalmente entre afectaciones a la integridad corporal
(mutilaciones) y otros dafios a la salud (lesiones en sentido estricto), como plantean otros, pero
si supone un dafio o detrimento corporal, esto es, una afectaciéon a lo que cominmente se

conoce como salud individual.>?

Es por esta razén que es este bien el que se debe de proteger, en el caso de establecer el
contagio malicioso como un delito. Es esta salud individual la que se ve afectada de forma
psiquica como acabamos de mencionar, o de forma fisica, y esto es consecuencia directa de los
efectos que tiene cada enfermedad en el cuerpo de la persona infectada.

4 Oxman, V. N. (2007). gp. cit., p. 36.

% Organizacién Mundial de la Salud (2012). La depresidn es una enfermedad frecuente y las personas que la padecen necesitan

apoyo J tratamiento (part. 7). Recuperado de:

http:/ /www.who.int/mediacentre/news/notes/2012/mental_health_day_20121009/es/

51 Organizacion Mundial de la Salud (2012) op. iz, parr. 3.

52 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2006). Lecciones de Derecho Penal Chileno (parte especial) (p.111).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.
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3. ETS en el cédigo sanitario

Y es en este punto en el que haremos un paréntesis antes de continuar, debido que el derecho
penal, y para ser mas especificos el derecho penal sexual, se preocupa de los bienes juridicos en
forma individual y de forma secundaria podra proteger intereses colectivos. Es por esta razéon
que como mencionamos al principio de esta tesis, no hay en Chile una normativa que regule el
contagio de ETS de forma mal intencionada, penalmente, lo que no quiere decir que en
nuestro pafs no exista legislacién aplicable al tema.

Es en el cédigo sanitario que se trata, en su libro primero, donde habla de “la protecciéon y
promocién de la salud” en su titulo II “De las enfermedades transmisibles” en que se
menciona en sus primeros articulos aspectos relativos a la informacién y preocupaciéon que
debe tener y entregar una persona que padece de alguna de estas patologias, haciendo
referencias a personas que trabajen en centros médicos, en que por la realizacion de sus
funciones expongan a sus pacientes a el contagio de algun tipo de ETS. Por estos motivos es
que estos funcionarios que trabajen en centros médicos, ya sean publicos o privados, deberan
de notificar a las autoridades sanitarias de su condicién y tomar los resguardos necesarios en el
desempefio de sus funciones. Por su parte, las autoridades sanitarias quedan con todas las
facultades para hacer inspecciones frecuentes a los centros médicos, incluso en ocasiones
disponiendo que ciertas personas que sufren de estas enfermedades no puedan desarrollarse en
profesiones especificas. Pero a pesar de que este parrafo primero toca nuestro tema, estd
alejado del punto central, debido a que solo esta dirigido a las personas que trabajan en centros
en donde existe gran posibilidad de que por “error” puedan contagiar a una victima, por el solo
hecho de realizar sus funciones; y por otra parte, esto estarfa apuntando a un mismo bien
juridico (salud), pero del colecto de las personas y no solo a un individuo determinado como es

el caso que sustenta nuestra tesis.

En un segundo parrafo de este titulo, el cédigo sanitario nos habla especificamente “De las

9553

Enfermedades venéreas”™, y en estos articulos nos comenta de la forma en que reaccionara el

53 Codigo sanitario chileno “Articulo 38°.- E/ Servicio Nacional de Salud tendrd a su cargo la lucha contra las enfermedades
venéreas y procurard evitar su propagacion por todos los medios educacionales, preventivos o de otro orden que estime necesarios.

Art. 39. Un reglamento establecerd la forma y condiciones en que deba realizarse la educacion sexual y antivenérea en los
establecimientos edncacionales, cnarteles, naves, maestranzas, fibricas, talleres, hospitales, cdrceles, casas de correccion y demds
establecimientos que fije el reglamentoy y las condiciones en que se podrd examinar, obligar a tratarse o internar para su curacion a las
personas que se dediguen al comercio sexual y a las que estén afectadas de males venéreos que constituyan una amenaza para la salud

priblica.

Articulo 40°.- Seri obligatoria la denuncia al Servicio Nacional de Salud de los casos de enfermedades venéreas que determine el

reglamento y también la de los enfermos venéreos contagiosos que se nieguen a seguir el tratamiento necesario.

Articulo 41°.- Para las personas que se dedican al comercio sexual, se levard una estadistica sanitaria, no permitiéndose su
agrupacion en prostibulos cerrados o casas de tolerancia.
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Servicio Nacional de Salud, para la proteccién de las personas en cuanto a este tipo de
enfermedades; senalando expresamente que debe realizar todas las funciones de promocién de
salud, y de esta forma cumplir con lo establecido en el art 19 N°9 de nuestra Constitucion
Politica; mas adelante también nos detalla como se tendra un registro de personas que tengan
algun tipo de ETS y que trabajen en el comercio sexual, lo que claramente nos resulta un poco
contradictorio, debido a que con el solo hecho de reconocer legalmente que se debe hacer una
némina de personas infectadas que se dedican al comercio sexual, claramente se esta de cierto
modo protegiendo e incentivando la proliferacion de las ETS debido a la gran promiscuidad en
que se desenvuelven estos trabajadores. Pero dejando de lado esto, el codigo sanitario esta
haciendo nuevamente alusién a un caracter publico, que no es lo que nosotros buscamos en
este momento, lo que si buscamos es una regulacién mas especifica a lo que podemos ya

denominar delito de contagio.

La vigilancia del cumplimiento de este articulo corresponderd a las Prefecturas de Carabineros, las que deberdan ordenar y llevar a
¢fecto la clausura de los locales en que funcionan dichos prostibulos, sin perjuicio de las sanciones que imponga el Servicio Nacional de

Salud.

Las clausuras realizadas por el Cuerpo de Carabineros no podrin ser alzadas sino a solicitud del propietario del inmueble y por
orden judicial expedida por el Juez Letrado en lo Civil de Mayor Cnantia correspondiente, el que resolverd con conocimiento de cansa
y previo informe del Servicio Nacional de Salud. Dispuesto el alzamiento de la clausura, el inmueble no podrd ser restituido sino a su
propietario.
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Titulo 11T

El delito, su teoria y su relacidon con el contagio de ETS.

Habiendo ya establecido en el capitulo anterior el bien juridico a proteger y dejando claro que
es la salud, procederemos a determinar si es posible, o mas bien si la conducta de un individuo
de transmitir voluntariamente una ETS a otro con la finalidad de provocar un grave
menoscabo a su salud (y en el peor de los casos producirle la muerte), podria ser calificada
como un delito. Y para ser mas especificos calificarlo como un delito sexual, entendiendo por
estos ultimos de forma muy genérica, como “aquellos reprimidos por el ordenamiento juridico
penal, que atentan en contra de la libertad e indemnidad sexual, dignidad humana, salud, vida,
moral sexual colectiva y el pudor publico con motivo de un acto desplegado por un tercero,
que se erige como manifestacion de su instinto sexual (...)”*".

Por lo que para comenzar, sefialaremos el concepto que se tiene del delito y cudles son sus
requisitos. En primer lugar y siguiendo el Cédigo Penal en su articulo primero, se establece que
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“Es delito toda acciéon u omisién voluntaria penada por la ley””, a partir de esta definicién

veremos si el contagio de ETS serfa un:

1. Delito de accion u omisién.

En primer lugar y siguiendo al profesor Cury (2004) en su manual de derecho penal, indica que
la accién “posee una estructura compleja, comprensiva tanto de la voluntad que la dirige, como
de su manifestacion en el mundo exterior. Si falta cualquiera de estos dos componentes no
existe accion alguna”™. En el caso de la situacién que proponemos, que es el de una persona
que realice conductas que tiendan a dafiar la salud de otra transmitiéndole algun tipo de ETS, si
se constituye la accién, el verbo rector en este caso serfa el “contagiar o infectar” por medio de
una relacién sexual, a pesar de que sabemos que dicha transmision de las ETS puede ser
provocada por otros medios, como por ejemplo los casos en que se haya contraido la infeccion
por medio de una transfusion de sangre.

Y en lo que se refiere a relaciones sexuales, o mas bien acto sexual, debemos hacer una
referencia a lo que nos sefiala el articulo 361 del cédigo penal, articulo que con motivo de la
violaciéon nos habla del acceso carnal el cual sera “por via vaginal, anal o bucal a una
’,57 . . . .
persona””’. Sin embargo no debemos dejar de mencionar que estas conductas pueden evitarse

por medio de conductas como la abstinencia sexual, o también utilizando preservativos de

5 Aguilar, A. C. (2008). Delitos sexuales, doctrina y jutisprudencia (incluye actualizacién de leyes N°20.084,
20.207 y 20.230) (p. 21). Santiago, Chile: Editorial Metropolitana.

5 Cédigo Penal Chileno, editorial LegalPublishing, undécima edicién 2011. p. 5

% Cury, U. E. (2004). Derecho Penal, Parte General (p. 263). Santiago, Chile: Ediciones Universidad Catodlica de Chile.
57 Cédigo Penal Chileno, editorial Legal Publishing, undécima edicién 2011. Pag. 108
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latex, que en el caso de ser bien utilizados (de forma correcta y habitual) constituyen una forma
muy efectiva de proteccién, incluso impidiendo el contagio de VIH.

Con respecto al delito de omisiéon que en contraposicién a la acciéon “(...) que era la
conduccién del suceder causal, empleando, para ello, el poder de la orientarlo segin y desde un
fin; lo caracteristico de la omisién es la no conduccién de ese acontecer, pese a que se
encontraba con el poder de manejarlo (...)” **. Debemos hacer una distincién en cuanto si este
“delito de contagio de ETS” pertenece a la figura de un delito de omisién simple u omisién
propia, “(...) en que la conducta se traduce en la infraccion de una norma imperativa

(mandato)””

, es decir, para que sea considerado un delito, la conducta tiene que estar tipificada
expresamente, lo que no sucede en el caso de los delitos de comisién por omisién u omision
impropia, que consisten en delitos de accién pero invertidos; y es en esta segunda hipotesis en
donde cobra relevancia la posicion de garante que debiese manifestar el sujeto activo, ya que es
el que estara (o deberia estar) en conocimiento de su enfermedad. La posicién de garante tiene
su origen en el derecho de familia, en cuanto los padres deben hacerse responsables de sus
hijos, o en el caso del vinculo que se produce entre los mismos conyuges, se define la posicién
de garante como el deber de una persona que tiene la obligacién de actuar, y este deber de
garante “(...) surge solo como consecuencia de haberse asumido efectivamente tal deber y
Ginicamente cuando comienza la situacién de peligro (...)”". Se sefiala que esta posicion de
garante nace de un contrato o de la ley, pero en este caso no partiria de ninguna de las fuentes
mencionadas, solo surge del hecho que el infectado pone en riesgo la salud (ya sea fisica o
psiquica) de la persona con la que pretende tener relaciones sexuales; el deber de garante en
este caso nace para el portador de algun tipo de ETS unicamente en el minuto en que

comienza la situacién de peligro.

No esta demas mencionar que esta situacion de peligro puede evitarse manteniendo relaciones
sexuales tomando las medidas necesarias para evitar el contagio, ya sea desistiendo del acto

sexual o bien utilizando medios de protecciéon como lo son por ejemplo los preservativos.

1.1. Sujetos involucrados

1.1.1. Sujeto activo

El Sujeto activo en el posible delito de contagio de ETS debera ser una “(...) persona

humana, pues es el exclusivo ser capaz de realizar acciones dirigidas a determinadas

9561

finalidades de acuerdo con la voluntad consiente (...)”", y esta persona debera ser

58 Cury, U. E. (2004). gp. cit., p. 676.

¥ Cury, U. E. (2004). op. cit., p. 677.

% Politoff L. S., Matus A. ]. & Ramirez. G. M. (2003). Lecciones de Derecho Penal Chileno (parte general) (p. 204).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.

o1 Cousifio, M. L. (1975). Derecho Penal Chileno Tomo I (p. 269). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.
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calificada, ya que solo podra ser aquella persona que sea portador de algun tipo de estas
enfermedades, y que actie de forma tal que produzca consecuencias nocivas, y de
manera proporcional al dafio experimentado por él, producto del padecimiento;
ademas, que ponga en peligro a otro individuo, no tomando las medidas necesarias

para evitar el contagio o propiciando una actividad sexual de forma no segura.

1.1.2. Sujeto pasivo

“El sujeto pasivo del delito es el que sufre de las consecuencias de actuaciéon (...) del
sujeto activo (...) y que es lesionado en alguno de sus bienes juridicos (...)”* , y en este
caso, debe tratarse de “cualquier” persona que se encuentre sana, o mas bien, que no
sea portadora de algin tipo de ETS. Necesariamente estamos haciendo referencias a un
individuo de la especie humana, sin importar su edad o sexo. A pesar de que debemos
hacer la distincién de aquellas situaciones donde este individuo cualquiera es una mujer
embarazada, debido a que se genera una gran posibilidad de que el feto que esta en

gestacion se contagie. En relaciéon con este caso, aparece el...

1.1.3. Autocontagio punible

Siguiendo la linea de la mujer embarazada que mantiene relaciones sexuales con un
sujeto contagiado por algun tipo de ETS estando consiente de la condicién de dicho
individuo, y asumiendo que lo mas probable es que ella también se contagie, esta
dispuesta a sufrir el dafio; se presentaria un problema debido a que ella puede disponer
de sus bienes juridicos, y también porque nuestra legislacién no contiene figuras que
prohiban autolesionarse, pero ¢qué pasa con esta mujer que esta realizando conductas
que ponen en peligro la vida del feto que esta por nacer?, es en esta situaciéon en donde
aparece el autocontagio, debido a que esa madre solo puede disponer de sus bienes

juridicos, pero no de los bienes juridicos de su futuro hijo.

92 Cousifio, M. L. (1975). op. cit., p. 281.
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2. La antijuridicidad en relacién al contagio de las ETS.

Segun Politoff (2006), antijuridica es la “conducta tipica que lesiona o pone en peligro un bien
juridico y que no se encuentra autorizada por la ley”®, lo que presenta un conflicto objetivo—
subjetivo con respecto a ella, ya que las normas no cumplen un objetivo “(...) dnico de
prohibir, mandar o exigir el cumplimiento de ciertas normas —como se pensaba en la época de
Binding—, sino de una mayor complejidad, la cual es la de valorar previamente esa conducta.”*
Por ejemplo, en el caso de “no matar”, esta conducta tiene como finalidad que los destinatarios
sean toda la sociedad, pero esto se establece en términos generales, por lo que no se traduce en
una conducta sefialada a un sujeto especifico, como serfa por ejemplo: “tu no debes matar”, lo
que cerrarfa las posibilidades de matar a otro individuo con el objetivo de defenderse a uno
mismo, como serfa en el caso de la legitima defensa, o en los casos en que el individuo sea

miembro de un ejéreito en guerra.

Por lo sefialado anteriormente, se entiende que la norma juridica tiene una doble funcidn:
primero se entiende con una “FUNCION DE VALORACION [que] juzga sobre la
conformidad a derecho, la antijuridicidad o la indiferencia juridica del hecho y se dirige a todos
y cada uno de los administrados; y 2°, como FUNCION DE DETERMINACION, [que] se
pronuncia individualizadamente sobre el ajustamiento de la conducta al deber juridico”®; de lo
anterior podemos inferir que en la primera hipoétesis se habla de la antijuridicidad con respecto
al hecho tipico, y en la segunda hipétesis se relaciona con la culpabilidad del autor.

2.1.  Relacion de la antijuridicidad con la tipicidad

Al entender a la tipicidad como aquel mandato o prohibicién establecido por la ley, se genera
un deber de obedecer dicha norma o tipo penal, por lo que en este caso, realizar dicha
conducta tipica es lo que pondria en peligro o dafiaria el bien juridico a proteger. Es por esta
razén que por “(...) regla general la tipicidad de una conducta es indiciara de antijuridicidad
(...)”%, 1o que no implica que deba obviarse esta situacion.

En el caso del delito que intentamos proponer en esta tesis, la norma que se establece serfa “el
que contagiare o infectare a otra persona maliciosamente”, sera sancionado. Entonces cuando
un sujeto realizara dicha conducta, estarfa dafiando el bien juridico protegido, que en este caso
es la salud; pero no debemos dejar de mencionar que al realizar la conducta estaria actuando

antijuridicamente, y por lo tanto, pueden existir causales que justifiquen su actuar, o como bien

6 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). Lecciones de Derecho Penal Chileno (parte general) (p. 209).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.

% Cousifio, M. L. (1975). gp. cit., p. 55.

% Cousifio, M. L. (1975). ibidem.

% Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). gp. cit., p. 209.
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son sefaladas, causales de justificacion, que se establecen como las circunstancias que pueden
eximir a un sujeto que ha realizado una accién tipica de su responsabilidad criminal. De esta
forma, el sujeto que realiza la conducta de contagiar a otro con una ETS puede eximirse de su
responsabilidad criminal, en el caso de que ese coito haya sido realizado con el consentimiento

de la victima o tomando todas las precauciones necesarias para evitar el contagio.

2.2.  De acuerdo a la antijuridicidad, el delito de contagio como delito de lesién o

de peligro

Cabe reconocer que la distincion entre los delitos de lesion y los delitos de peligro se hace
atendiendo al resultado objetivo o externo de la conducta realizada por el sujeto. En cuanto a
los delitos de lesion podemos sefalar que la realizaciéon de la conducta tipica supone que el
bien juridico protegido efectivamente sufrié un menoscabo, destruccién o lesién. Lesion que
se entiende de acuerdo al diccionario de la RAE como “dafio o detraimiento corporal causado
por una herida, un golpe o una enfermedad””, en consecuencia, el delito de lesién es “(...) el
que requiere de la efectiva lesién del bien juridico.”” Por lo que en el caso del delito de
contagio, estarfamos en presencia de uno de estos delitos, en las situaciones donde el individuo
efectivamente realice la acciéon de tener un coito con una persona sana con la intencién de
causarle un dafo, una lesién a su salud; debido que como ya se menciond, la trasmisién de
algin tipo de ETS efectivamente causara en menoscabo en el bien juridico protegido. Sin
embargo, no debemos dejar de mencionar que hay casos en que estas enfermedades no se
manifiestan de forma tal que el individuo pueda desarrollarlas, como sucede en el caso del
VIH, en que el sujeto infectado en ocasiones puede ser un portador del virus y trasmitirlo pero
¢l no es victima de sus efectos; de esto deriva que el contagio de una ETS no sea un resultado
efectivo sino mas bien un peligro de causar dicha donosidad.

Volviendo a la idea inicial de la divisiéon de los delitos de resultado y de peligro, debemos ahora
sefialar las caracteristicas del delito de peligro, que de acuerdo a lo que sefala Politoff (2003) en
sus lecciones de derecho se entiende como “(...) aquellos en que el legislador considera
suficiente para la incriminacién la puesta en peligro, es decir, la probabilidad de una lesion
concreta al bien juridico tutelado (...)”", de acuerdo a esta definicién, el autor hace una sub-
clasificacién de estos delitos distinguiendo entre delitos de peligro en concreto y delitos de
peligro abstracto. Los primeros se entenderan como aquellos que “requieren una efectiva
sensibilizaciéon o conmocién del bien juridico, que se juzga sobre la base de la experiencia
comun y que permite concluir (ex post) que exigen un curso probable que conducia al

resultado temido (el cual fue impedido por un factor con el que no era seguro contar)” ", y esto

67 Real Academia Espafiola (2013), gp. ¢i., Recuperado de: http://lema.rac.es/drae/?val=lesi%C3%B3n
% Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). gp. ¢it., p. 210.

% Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). zbidem.

70 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). zbiden.
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se traduce en el caso del delito de contagio en que si el sujeto realmente toma conciencia del
riesgo al que efectivamente esta exponiendo a su pareja sexual al realizar la conducta, debido a
que el resultado de esta puesta en peligro no se concret6 porque el sujeto activo no se hubiese
podido anticipar a las consecuencias de su accion, sino mas bien porque por circunstancias
externas a su voluntad el resultado “seguro” de su actividad no se pudo concretar.

Dentro de esta sub-clasificaciéon también tenemos a los delitos de peligro en abstracto que
estan “(...) concebidos como la prohibicién pura y simple de una conducta que el legislador
considera como portadora de un peligro, sin que sea necesaria la verificacion (en sede procesal)

del peligro que se pretende evitar (...)”""

, por lo que en el delito de contagio el sujeto portador
de cualquiera de las ETS, por el solo hecho de estar en esa situacion e iniciar una conducta con
el objeto de consumar una relacién sexual, estarfa poniendo ya en peligro a su pareja sexual de

tal manera que también lo podriamos calificar como un delito de peligro en abstracto.

Considerando todas las hipétesis anteriores podemos establecer que el delito de contagio de
ETS se entenderfa como un delito de lesién, pues al realizarse el contagio desde un sujeto a
otro, efectivamente se esta dafiando el bien juridico que se busca proteger con la tipificacion de
esta conducta, y a la vez también lo podemos calificar como un delito de peligro debido a que
el solo hecho que el individuo infectado busque consumar una relacién sexual, supone la
puesta en peligro o la posibilidad real y efectiva de causar el menoscabo en el bien juridico que

pertenece a su pareja coital.

2.3. Causales de justificacién en relacién al delito de contagio.

En términos generales las causales de justificacion son entendidas como “situaciones
reconocidas por el derecho, en las que la ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitida

9572

o, incluso, exigida, y es, por consiguiente, licita””, y es a raiz de esto que se establecen como

causales de justificacion en el delito que se propone, las siguientes:

2.3.1. El ejercicio legitimo de un derecho.

En favor de esta causal de justificacion estableceremos el art 10 N°10 del Cédigo penal que
sefiala “Estan exentos de responsabilidad criminal: el que obra en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, cargo u oficio””, y con respecto al delito de
contagio, se encontraria bajo esta hipétesis aquel individuo que sabiendo de su enfermedad,
actda diligentemente y tomando todas las precauciones necesarias para evitar el contagio de su
pareja sexual. o simplemente el contagio es producido por una falta de conocimiento del sujeto

71 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). gp. cit., p. 211.
72 Cury, U. E. (2004). op. cit., p. 363.
73 Codigo penal.
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activo; ya que se puede dar el caso en que un paciente infectado haya realizado exdmenes para
saber su estado de salud y que estos resultados arrojen como conclusiéon que el individuo se
encuentra sano, y es bajo esta situaciéon que el mantiene relaciones sexuales con su pareja, sin
tener el conocimiento de que podria estarle causando un gran dafio. En esta situacion
estarfamos bajo la idea de un error invencible en el que tanto el sujeto activo como el pasivo
serfan victimas de una situacién que ninguno de los dos podria prever. Por otra parte, tampoco
podemos dejar de mencionar la idea de que el sujeto activo podria saber de su enfermedad y
aun asi decidir mantener relaciones sexuales con su pareja (sexual), pero tomando todas las
medidas tendientes a evitar el contagio, como por ejemplo el uso de preservativos como el
condoén; a pesar de que este ultimo caso resulta discutible, debido a que el condén en ocasiones
puede romperse durante el acto sexual, o puede no estar siendo usado de forma correcta, lo
que implica la posibilidad de que el contagio se produzca a pesar del uso de este medio.

Lo que si debemos destacar, es que el acto sexual se estarfa dando bajo condiciones en que los
individuos involucrados solo estarfan realizando el ejercicio de un derecho que les
corresponde, que es el libre desarrollo de su sexualidad.

2.3.2. El consentimiento de la victima.

En todos los casos, para que se entienda que se produce un dafio, el sujeto afectado debe hacer
notar esta situacion a la contraparte, y esto se extrae del principio de que lo que es querido no
causa una ofensa, puesto que “(...) con posterioridad a la perpetracién del hecho, no se tratarfa
de un consentimiento, sino del perdén del ofendido, que solo extingue la responsabilidad penal
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privada(...)”", por tanto si la victima decide voluntariamente infectarse de algin tipo de ETS
debido a que es su pareja (“amorosa”) la que tiene la enfermedad, y esta solo busca en un “acto
de demostraciéon de amor” compartir ese mal, esta causal de justificacion estarfa respaldada por
la falta de interés de la persona infectada en salvaguardar su bien juridico; y como se menciond,
no hay ofensa si es la propia victima, la que no entiende como un dafio el menoscabo que se le

esta ocasionando.

Por otra parte, se establece que hay ciertos bienes de que los que no se pueden disponer, como
lo son por ejemplo la vida y la salud; sin embargo, de forma personal creemos que de estos
bienes se puede disponer siempre y cuando no se esté dafiando al colectivo de la poblacion,
porque como se sefialé anteriormente, el “bien juridico en el Derecho penal sexual debe ser un
bien de naturaleza individual, y sélo secundariamente puede protegerse un interés
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colectivo(...)”", por tanto si la victima decide contagiarse voluntariamente de una ETS, el o

los unicos bienes juridicos que estarfa afectado serfan los propios, con la excepciéon de los

7 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramitez. G. M. (2003). gp. cit, pp. 240 y 339.
7 Oxman, V. N. (2007). p. cit., p. 37.
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casos de auto-contagio punible, en que la madre dispone de los bienes de su hijo mientras este

se encuentra en gestacion.

En esta idea solo hemos mencionado la posibilidad de que la victima decida voluntariamente
contagiarse, pero no debemos dejar de lado la posibilidad de que esta victima no tenga la
intencién de contagiarse, pero si que por el deseo de mantener relaciones sexuales con su
pareja decida voluntariamente acceder a ellas, asumiendo el riesgo del posible contagio; en
estos casos mencionados desapareceria la antijuridicidad del acto. Por otro lado, bastaria solo el
hecho de que el sujeto activo omitiera la informacién de ser portador de alguna ETS para que
nos saliéramos inmediatamente de esta hipotesis.
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3. La culpabilidad en relacién al contagio de las ETS

Para la realizacion de un delito y que se entienda como tal, no es suficiente cumplir con los
requisitos de realizar la conducta descrita por la ley y que cause un perjuicio, sino que ademas
es necesario que esta actuacion sea antijuridica, lo que implica necesariamente que en la
actuacion no haya estado involucrada una causal de justificacién que exima al individuo de
responsabilidad. También necesitamos para consumar el delito, que exista el dltimo de sus
elementos, que es la culpabilidad, que en términos generales se entiende como aquel juicio de
reproche que se le hace a la persona que pudiendo obrar conforme a derecho y teniendo la
posibilidad de hacerlo, decide voluntariamente actuar de forma contraria.

La culpabilidad tiene un “caracter personal o individualizador, en el sentido de que se
pronuncia sobre ese sujeto concreto, en su situacion concreta y en relacién con el hecho

>

especifico de que se trata’™, por lo que tiene una relacién directa con la capacidad de
autodeterminaciéon de la persona y ademas de su conocimiento de lo que efectivamente es
correcto o licito hacer. Por lo que bajo este concepto entran en juego dos elementos muy
importantes, que son los que permiten darle forma a la culpabilidad. Estos son el dolo y la
culpa, de esto se deriva que los delitos puedan realizarse de forma dolosa o culposa ya que al
“autor no se le reprocha sin mas que el resultado objetivo, sino la circunstancia que ese
resultado haya sido el efecto, ya sea de su dolo o malicia ya sea de su culpa™”’

Entonces dentro de la estructura de la culpabilidad, nos encontramos con dos supuestos
atendiendo a los elementos antes mencionados: en primer lugar aquel sujeto que estando
contagiado de alguna ETS y conociendo esta situacién decide mantener relaciones sexuales,
asumiendo que esta pareja sexual sera victima de dicho mal, el sujeto actud sabiendo y
queriendo realizar dicho acto; en este caso nos encontramos frente a un actuar doloso. Como
segunda hipotesis tenemos el caso del individuo que tiene una vida sexual promiscua y que por
esta razén tiene motivos para pensar que es portador de algin tipo de ETS, sin embargo, no se
realiza ningun examen con la finalidad de salir de esta duda, por lo demas tampoco le informa
a su pareja sexual de esta posibilidad de estar contagiado y mantiene relaciones sexuales con
esta pareja asumiendo que existe esta posibilidad de contagiatla; en este caso el individuo

estarfa obrando con culpa.

A los dos presupuestos, dolo y culpa también llamadas formas de culpabilidad, es necesario
que se le agreguen los sigu ientes elementos. A) que no haya existido una causal de
inimputabilidad fundada en razones como “(...) consiente en la falta de madurez o salud
mental del hechor, que vuelva a este incapaz de comprender y valorar ilicitud de su hecho””™, y
considerando este elemento, el individuo que contrae una ETS, si bien ve afectada su salud

psiquica no es de la magnitud suficiente como para no poder distinguir si su actuar es “bueno o

76 Cury, U. E. (2004) gp. cit. p. 405.
77 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). gp. cit., p. 170.
8 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). gp. cit., p. 246.
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malo”. Por asimilacién de la situaciéon propia podriamos concluir que él sabe muy bien el dafio
que podria causatle a su pareja sexual, por lo tanto si realiza la accién o lo hace sabiendo el mal
que realizara, desde este punto el sujeto estarfa cometiendo un delito de tipo doloso. B) Otro
elemento a considerar con respecto a la culpabilidad es “que no haya existido un error que
impidiera al hechor comprender la antijuridicidad de su conducta (error de prohibicién), por lo

7 7 79
que este ha creido obrar licitamente”

, este elemento se da en un caso muy similar al anterior,
en que el sujeto contagiado tiene conciencia de que padece esta enfermedad y aun asi decide
realizar la accién, pero esta situacion difiere de la anterior por el hecho de que el sujeto
infectado cree que a pesar de que su actuar puede ocasionar dafio, no esta contemplado como
una prohibicién; en el fondo el sujeto cree que estda obrando conforme a derecho, actua sin
saber que esta desobedeciendo un mandato y C) como tercer elemento, tenemos que “no haya
existido una causal de no exigibilidad de otra conducta (...), que haya impedido al hechor

80
actuar conforme a derecho”

, en esta dltima situacion el sujeto estd de acuerdo con el
resultado de su accidn, es decir, en que si se es portador de alguna ETS y la transmite por
medio de relaciones sexuales a su pareja, a esta se le estara causando un mal; el sujeto tampoco
quiere que esto ocurra, sin embargo, como consecuencia de una situacion que €l podia evitar,
que en nuestro caso consiste en el saber o sospechar que se es portador de una ETS, no realiza
las acciones necesarias tendientes a obtener la informacién de si se es o no efectivamente

portador de alguna ETS.

Los elementos anteriores nos sirven para establecer los grados de culpabilidad, inicialmente se
entiende que son solo dos y estos son como se menciond mas arriba, el dolo y la culpa. Pero
en nuestro caso, en Chile esta graduacion es distinta”, porque en nuestro ordenamiento “la
incriminacién de la culpa es solo excepcional, mientras que el dolo constituye la regla general

de los delitos contemplados™

en el Cédigo Penal, y esto es debido a que las acciones
realizadas con culpa, como sucede en el caso de los cuasidelitos, quedan impunes; y solo seran
penalizadas en los casos en que la ley expresamente asi lo sefiale. En cambio, en el caso de las
actuaciones realizadas con la intencién de producir un dafio, es decir, realizadas de forma
dolosa, se establece como la regla general para recibir una penalizacién. A pesar de que en la
practica sucede lo contrario, la mayorfa de las acciones que producen lesiones a la vida y salud
son acciones que se realizan con culpa mas no con dolo®. Pero en nuestra legislacién estos dos
elementos no son suficientes, por lo que para establecer una graduacién de la culpabilidad
también fueron considerados elementos como la inexistencia de una causal de inimputabilidad,
un error al comprender la antijuridicidad, o finalmente, que no haya existido una causal de no

exigibilidad de otra conducta, como se mencioné en parrafos anteriores.

7 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). op. cit., p. 246.

8 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). zbiden.

81 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). op. cit., p. 254.

82 En la actualidad, muchos de los delitos son producto de la culpa y los ejemplos mas tipicos son los accidentes
vehiculares en que el sujeto no tiene la intenciéon de atropellar a una persona u otros vehiculos, y los casos de
accidentes laborales, por la negligencia de los duefios con respecto a la mantencion de las maquinarias.
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Para continuar con la idea, haremos una referencia a los delitos preterintencionales, pero antes
de senalar en qué consisten debemos mencionar que la “doctrina ha puesto en duda, algunas
veces este concepto de preterintencionalidad. Se ha dicho que la misma actitud psicologica no
puede ser calificada simultaneamente de dolo y culpa; ambas posiciones psiquicas,
incompatibles entre si, no pueden coexistir en el mismo acto””, pero debemos senalar que esta
critica que se le hace a la preterintencionalidad esta infundada, debido a que no es una misma
actitud psicoldgica, sino mas bien son dos aspectos de esta posiciéon psiquica, por lo que son
perfectamente separables.

Retomando el punto de los delitos preterintencionales, se establece que “obra
preterintencionalmente quien, con ocasion de ejecutar dolosamente una accién tipica, causa

culposamente un resultado tfpico mas grave (...)”*

y teniendo como base esta definicién,
volvemos al caso del contagio de ETS, ya que en esta situacién puede ocurrir algo bastante
similar si tomamos en consideraciéon aquel sujeto portador de ETS, que sabiendo de su
condicién decide voluntariamente mantener relaciones sexuales con una persona sana y con la
finalidad de contagiarle y producirle dicho mal, por lo que en principio se constituye un delito
doloso que debe ser penalizado. Pero este sujeto no consider6 la posibilidad de que al trasmitir
este virus o infeccién a su pareja sexual, la lesion que le produce puede ser mayor a la esperada
y podria consistir no solo en la simple lesién, sino desembocar en una muerte y se constituiria
asf un homicidio. Y bajo esta hipotesis, la primera actuacion darfa origen a un delito doloso
pero la segunda idea da origen a un delito culposo.

Bajo esta idea creemos que la preterintencionalidad debiese considerarse para términos ddel
delito de contagio debido a que, si bien es cierto que en la mayoria de los casos la finalidad del
sujeto activo no es contagiar a su pareja sexual, sino mas bien satisfacer sus necesidades
carnales, ¢l estd consciente de que al mantener dichas relaciones sexuales, siendo victima de
una E'TS dafiara a su pareja, por tanto debe asumir esa responsabilidad y esto se traducirfa en

que maliciosamente esta afectando un bien juridico protegido.

8 Cury, U. E. (2004). gp. cit. p. 349.
8 Cury, U. E. (2004). zbidem.
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4. Penalizacién en el delito de contagio.

4.1.  Concepto y finalidad de la pena.

Uno de los medios mas eficaces con los que cuenta el derecho penal para cumplir su misién al
momento de sancionar al individuo que ha realizado actos que traigan un menoscabo a las
personas es la pena, ya que la “eficacia practica del derecho penal se mide de acuerdo con lo
que la pena es capaz de hacer por la sociedad en su lucha contra el delito y por las
consecuencias que acarrea su empleo”™, y entonces cabe destacar cuél es la finalidad de esta
pena que se aplicara. Cuenta con una dualidad en su misién, pues puede que mediante su
aplicacion se pretenda prevenir la comision de los delitos, o mas bien solo sirve como
herramienta para sancionar los delitos ya cometidos.

4.1.1. Concepto.

La real academia de la lengua espafiola define pena como “castigo impuesto conforme a la ley

8 estableciéndole de este

por los jueces o tribunales a los responsables de un delito o falta’
modo solo un caracter sancionador y posterior a la realizacion del acto tipico, pero Cury (2004)

nos sefiala que:

La pena es un mal que consiste en la disminucion o privacién de ciertos bienes juridicos, el cual
se impone a quien comete culpablemente un injusto de aquellos a que a la ley amenaza
expresamente con ella, para fortalecer el respeto por los bienes juridicos, evitar hasta donde sea
posible, la proliferacién de tales hechos y asegurar asi las condiciones elementales de la
convivencia, todo ello dentro de los limites que determina la dignidad humana del afectado.?”

A partir de esta definicién podemos concluir que el objeto de la pena es la prevencion general,
y esto se realiza mediante la amenaza a quien comete un delito (o infringe un mandato o
prohibicién) de que sufrira un dafio, que incluso podrd ser mayor al causado mediante la
infraccién cometida.

Por otra parte, cabe destacar que mediante esta forma de emplear la pena se esta infringiendo

9588
)

un principio que consiste en que “el hombre es un fin en si mismo y nunca un medio
debido a que mediante la aplicacion de la pena se estarfa instrumentalizando al individuo. Sin
embargo no debemos dejar de mencionar que el derecho penal cuenta con la caracteristica de
ser subsidiario o de “ultima ratio”, lo que implica que para cumplir con sus objetivos puede
hacerse de todas las herramientas que se estimen necesarias para evitar y sancionar los ilicitos.
De mas esta mencionar que es la Gnica rama del derecho que se encuentra facultada para privar
de ciertos derechos a las personas con la finalidad de sancionarlas por haber cometido un acto
que vulner6 un bien juridico relevante para la sociedad.

8 Cuty, U. E. (2004). op. cit. p. 63.
8 Real Academia Espafiola (2013) op. ¢it. Recuperado de: http://lema.rae.es/drae/?val=pena
87 Cuty, U. E. (2004). op. cit. p. 83.
8 Cuty, U. E. (2004). gp. cit. p. 83.
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4.1.2. Finalidad de la pena y sus teorias.

Para determinar la finalidad de la pena podemos recurrir a distintas teorfas que nos permiten
sustentar por qué una persona que ha cometido un delito debe recibir una sancién o pena por
parte de la autoridad. Las principales teorfas con las que nos encontramos son en primer lugar
las teorfas absolutas de la pena, luego las teorfas relativas, y finalmente las teorfas mixtas.

Las teorfas absolutas consisten en que un individuo debe ser sancionado de acuerdo y en
proporcién al dafio cometido, esta teorfa no tiene ninguna funcién utilitarista, solo es un fin en
si mismo. Su fin no es otro que el restablecimiento del orden externo de la sociedad. La
censura o el castigo que recibe el sujeto infractor de la norma no tiene como objetivo cambiar
las actitudes morales del infractor o de la comunidad, sino “que trata a las personas como
individuos capaces de comprension moral acerca de lo que estd bien o mal para la
comunidad”.”

Por su parte, las teorias relativas o teorias de prevencion, admiten una distincién entre lo que
son la teoria de la prevencion general y la teoria de la prevencion especial; ambos tipos de pena
tienen como objetivo que el castigo por el delito cometido sirva de ejemplo para evitar nuevos
hechos delictivos.

La pena de acuerdo a la teorfa de la prevencion general se plantea como una forma de evitar
que las personas realicen un delito por el temor de recibir una sancién mayor al dafio causado
“la apetecia para realizar la accién prohibida es eliminada cuando el ciudadano sabe con certeza
que el resultado de la misma sera un mal mayor que el que pueda resultar de no satisfacer el

deseo de llevarla a cabo””

, por lo tanto, esta teoria nos permite establecer que la finalidad de la
pena consiste en que el delito cometido sirva de ejemplo para la sociedad, tiene un efecto
intimidatorio en las personas y es por esta caracteristica que el resto de las personas evitan

cometer un delito (por temor al castigo que recibiran).

En segundo lugar, dentro de las teorfas de la prevencion nos encontramos con la teorfa de la
prevenciéon especial que a diferencia de la teoria de la prevencion general que apuntaba como
objeto de la finalidad de la pena a la sociedad, esta apunta directamente a corregir la conducta
del sujeto infractor, este es un efecto preventivo para evitar que el hechor recaiga en la
conducta ilicita, impidiéndole por medios como la fuerza o el adiestramiento que cometa un
nuevo delito. Von Liszt (s/f, en Politoff, 2003) “resumia su punto de vista asi: 1. Correccién de
los delincuentes capaces y deseosos de ser corregidos. 2. Intimidacion de los delincuentes que
no quieren ser corregidos. 3. Neutralizacién de los delincuentes incapaces de ser corregidos™".
Esta teorfa en la practica no tiene buenos resultados, debido a que no logra efectivamente y en

todos los casos, la resocializacién o reinsercion del delincuente.

 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). op. cit., p. 58.

% Politoff L. S., Matus A. J. & Ramirez. G. M. (2003). op. cit., p. 59.
o1 Politoff L. S., Matus A. J. & Ramitrez. G. M. (2003). op. cit., p. 63.
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Por dltimo nos encontramos frente a las teorfas de caricter mixto, que apuntan a que no es
posible optar por uno de los dos tipos de penas antes mencionadas, por lo tanto se debe
decidir por una teorfa que permita tomar finalidades de ambas teorfas, como lo son la
prevenciéon y la retribucién, y de esta forma configurar un sistema que contenga solo los
aspectos positivos de las teorias sefialadas. Este tipo de teorias han sido sefialadas por Roxin y
Schmidhiuser.

4.1.3. Aplicacion de la pena en el delito de contagio.

Como se ha mencionado en el trascurso de este trabajo, el derecho penal tiene por finalidad
cautelar los bienes juridicos que resulten relevantes para una sociedad determinada, y en el caso
especifico del derecho penal sexual, tiene como fundamento proteger a todos los bienes
juridicos que se puedan ver vulnerados en un contexto sexual. Es por esto que se establece
como delitos sexuales “aquellos reprimidos por el ordenamiento juridico penal, que atentan en
contra de la libertad e indemnidad sexual, dignidad humana, salud, vida, moral sexual colectiva
y el pudor publico con motivo de un acto desplegado por un tercero, que se erige como

9592

manifestacion de su instinto sexual(...) seflalandonos que el contagio de ETS esta

>
motivado por grandes cargas instintivas sexuales y que se materializan mediante relaciones
sexuales, pero a pesar de esto, no podemos establecer que el contagio genera un tipo de
agresion sexual, como se ve por ejemplo en los casos de violaciones en donde el dafo se
produce en la victima por el uso de la fuerza desde su agresor para conseguir el acceso carnal.
En el caso del delito de contagio los dafios seran causados con posterioridad al acto sexual,
ademads, no debemos dejar de mencionar que en este caso la motivacién del actor no solo
busca la realizacion del acto sexual, sino que su actuacioén puede estar también motivada por un
animo de venganza o despecho que es la consecuencia de padecer de este mal, o puede que su
motivacién principal sea la de efectivamente causatle un dafo a la salud fisica o psiquica a su

pareja sexual.

92 Aguilar, A. C. (2008) op. cit., p. 21.
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Titulo IV

Derecho comparado.

A continuacién presentaremos a modo referencial algunos articulos, de cédigos penales de

diferentes paises en los que si esta tipificado el delito de contagio.

1. Bolivia

El cédigo penal boliviano en su art ARTICULO 277.- (CONTAGIO VENEREO): El que a
sabiendas de hallarse atacado de una enfermedad venérea, pusiere en peligro de contagio a otra
persona mediante relaciones sexual, extrasexual o nutricia, sera sancionado con privaciéon de

. ~ 93
libertad de un mes a un ano.

2. Brasil
En este pafs el cédigo penal en su art 130 establece lo siguiente™:

Excpor alguém, por meio de relagoes sexcuais ou qualquer ato libidinoso, a contdgio de moléstia venérea,

de que sabe ou deve saber que estd contaminado:
Pena - detencao, de trés meses a um ano, on multa.
1°- Se é intencao do agente transmitir a moléstia:
Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

2° - Somente se procede mediante representagao.

Perigo de contdgio de moléstia grave

Traduccion:

La exposiciéon de una persona a través de las relaciones sexuales o cualquier acto
lascivo, la propagacion de enfermedades venéreas, usted sabe o deberia saber que esta
contaminada:

9 Cédjgo penal Bolivia, Recuperado de: http://www.oas.otg/juridico/mla/sp/bol/sp_bol-int-text-cp.html
" Cédigo penal Brasileito, Recuperado de: http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2342570/att-130-do-
codigo-penal-decreto-lei-2848-40
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Pena - prision de tres meses a un aflo o con multa.

1° - Si tiene la intencién de transmitir el agente patégeno:

Pena - reclusién de uno a cuatro afios y multa.
2° - S6lo se llevan a cabo a través de la representacion.

Peligro de contagio de una enfermedad grave.
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3. Costarica.
ARTICULO 130.-

El que sabiendo que padece una enfermedad venérea, contagiare a otro, sera sancionado con

.., ~ , . . . . 95
prision de uno a tres afos. Este hecho sélo es perseguible a instancia privada.

4. Guatemala.
CONTAGIO VENEREO

ARTICULO 151. Quien, conociendo que padece de enfermedad venérea, expusiere a otro el
contagio, sera sancionado con multa de cincuenta a trescientos quetzales.

Si el contagio ocurriere, ademas, se le impondra prisién de dos meses a un afio.

Este delito s6lo es perseguible a instancia de parte.”

5. México
(Cédigo Penal)

“Art. 159.- Al que sabiendo que padece una enfermedad grave en periodo infectante ponga en
peligro de contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro medio transmisible, siempre
y cuando la victima no tenga conocimiento de esa circunstancia, se le impondran prisién de 3
meses a 3 afos y de 50 a 300 dfas multa.”

6. Espafia

“(...) Asi, en el articulo 157, en el que se tipifican las lesiones mas graves no se satisfacfa con la
clausula mas abierta para designar los medios tipicos -"por cualquier medio", sino que ademds
afladfa la indicacién de "incluso por contagio™: "El que causare a otro, por cualquier medio,
incluso por contagio, (...) una grave enfermedad somatica (...) sera castigado con la pena de
prisién de cuatro a ocho afos". Del debate parlamentario puede destacarse que los grupos de
Euzkadico Ezquerra e Izquierda Unida propugnaron la supresiéon de este inciso (EM. 290 Y

711), mientras el Grupo Popular propuso su inclusion en los demas tipos de lesiones (Enm.
1001'Y 1004

9 Cddjgo penal de Costa Rica, Recuperado de: http:/ /www.oas.otg/dil/esp/Codigo_Penal Costa_Rica.pdf
% Cédigo penal de Guatemala, Recuperado de: http:/ /www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal_Guatemala.pdf
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7. Ecuador

En el codigo penal de Ecuador podemos establecer una sancién para el delito de contagio
mediante dos articulos, el primero, art. 432.- Serd reprimido con prision de uno a cinco anios y multa de
ocho a ciento cincuenta y seis dilares de los Estados Unidos de Norte América, el que propague, a sabiendas,
una enfermedad peligrosa o contagiosa para las personas. Que habla especificamente de enfermedades
contagiosas y que se ve complementado con el art. 434 que sefala.- Cuando los actos previstos en los
articulos anteriores fueren cometidos por imprudencia, o por negligencia, o por impericia en el propio arte o
profesidn, o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, se impondra multa de ocho a setenta y siete
dolares de los Estados Unidos de Norte América, si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona; y

. . : Lo 97
prision de seis meses a cinco anios, si resultare enfermedad o muerte.

8. Uruguay

Art. 224. (Violacién de las disposiciones sanitarias)

El que violare las disposiciones publicadas por la autoridad competente para impedir la
invasion de una enfermedad epidémica o contagiosa, sera castigado con tres a veinticuatro
meses de prisién.”

97 Cddigo Penal de Ecnador, Recuperado de: http://www.oas.otg/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexo14.pdf
98 Cddigo Penal de Urngnay, Recuperado de: http:/ /www.patlamento.gub.uy/Codigos/CodigoPenal /12t7.htm
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Conclusion

Las enfermedades de trasmision sexual se presentan como un gran flagelo en nuestra sociedad,
y es por esta razén que segun nuestro criterio debe evitarse a toda costa su propagacion, ya que
tienen como consecuencia dafios muy graves al sujeto contagiado, asi como a su entorno
social, generando un gran menoscabo en su salud y en su vida diaria. En nuestro pais no existe

una figura legal que permita sancionar estas conductas dafinas al individuo.

Durante el desarrollo de este trabajo hemos mencionado una serie de factores que deben
considerarse respecto a cémo deberia ser o qué deberia contemplar el delito de contagio en
nuestro pais.

En primer lugar se sefiala que el bien juridico que especificamente se debe proteger es la salud
individual, ya sea esta en su forma fisica o psiquica, ya que dentro de esta dltima podemos
encapsular la proteccion de otros bienes como la libertad sexual y la dignidad, que a su vez se
compone de pudor y moral. No debemos dejar de mencionar que en este delito juega un rol

muy importante la disposicion de los bienes juridicos que puede realizar la victima.

Cuando hablamos de contagio de enfermedades sexuales estamos haciendo referencia al acceso
carnal mencionado por el art 361 del codigo penal que hace referencia accesos ya sea por via,
anal, bucal o vaginal. Este contagio debe ser producido por un sujeto calificado, que es el
portador de una ETS, y teniendo presentes los siguientes motivos: ya sea por un descuido al no
realizar todas las prevenciones necesarias para evitar el contagio, o cuando efectivamente el
sujeto infectado mantenga relaciones sexuales con la tunica finalidad de provocatle un dafio a

su pareja sexual.

Ese delito debe ser considerado como un delito de accién en cuanto a que la unica forma
posible de realizar el contagio es mediante movimientos corporales, sin embargo, también
puede ser considerado un delito de accién por omisioén en los casos en que el sujeto activo no
haya realizado las medidas necesarias para determinar si es o no portador de dicha enfermedad

Yy s
pasando por alto la posicion de garante de la situacion.

También el delito de contagio estarfa haciendo referencias tanto a un delito de lesién en cuanto
causa un dafio efectivo en la victima ademas de ser un delito de peligro en los casos en que el
individuo tiene conciencia de su enfermedad y aun as{ decide voluntariamente mantener
relaciones sexuales con su pareja tomando medidas para evitar el contagio pero que sin
embargo pueden fallar como es el caso del uso de preservativos que se pueden romper durante
el acto sexual.

El delito también puede ser realizado tanto de forma dolosa, esto es, en el caso de que el sujeto
activo (contagiado) desee efectivamente causarle un menoscabo a la salud de su pareja, y con
este motivo mantiene relaciones sexuales con ella con la unica finalidad de contagiatla; por otra
parte este delito puede ser cometido de forma culposa, en los casos en que el sujeto activo
tiene conciencia de su enfermedad y su finalidad principal no es contagiar ni dafar a su victima,
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sino que lo que él pretende al mantener relaciones sexuales con la victima es solo realizarse
sexualmente, pero a causa de una negligencia, al no tomar las medidas necesarias para evitar el

contagio, su pareja sexual se ve contagiada.

La finalidad de establecer esta accién de contagiar a otro como un delito es sancionar de una
forma proporcional al dafio producido al individuo que caus6 el mal, y a su vez, que este
castigo sirva de ejemplo para otras personas que intenten causar este mismo dafo, y que de
esta forma se abstengan de realizar dichas conductas, asi, también cumpliremos con la funcién
de prevenir el contagio a otras personas.

Con esto “no se trata de prohibir las relaciones sexuales lo cual es insoportable al hombre de

hoy, si no prohibir las relaciones sexuales criminales (...)””

, prohibir las relaciones sexuales
que tengan como unico objetivo dafiar a otra persona, o que ese dano efectuado sea

consecuencia de una negligencia del individuo ya infectado.

9 Yépez, S. L. (1991) op. cit. p. 28
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