C.A. de Santiago

Santiago, nueve de agosto de dos mil veintiuno.

VISTO:

En esta causa RUC N° 1600377848-0, RIT N° 18-2021, del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Colina, por sentencia de siete de junio
ultimo, se condend a Michael Andrés Herrera Menares a las penas de:

a) doce afios de presidio mayor en su grado medio, mas accesorias
de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y
derechos politicos y de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena, como autor de los delitos consumados de
abuso sexual previsto y sancionado en el articulo 366 bis, en relacion
con el articulo 366 ter, y de violacién impropia, previsto y sancionado en
el articulo 362, todos del Cdédigo Penal, en caracter de reiterados,
perpetrados en la persona de Magdalena A.A.M, en dias no
determinados entre el mes de marzo del afio 2009 y el mes de diciembre
del afio 2014 en la comuna de Lampa;

b) cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo y las
accesorias de inhabilitacion absoluta y perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y la inhabilitacion absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, mas accesorias especiales e
inhabilidad perpetua, de conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 372 del Cédigo Punitivo, como autor del delito consumado de
violacion propia, previsto y sancionado en el articulo 361 N° 2 del mismo
codigo, cometido en la persona de Magdalena A.A.M, en el periodo
comprendido entre marzo de 2015 y junio de 2015, en la comuna de
Lampa.

En contra de esa decision la defensa del condenado interpuso
recurso de nulidad, el que se conocio en la audiencia publica del pasado
20 de julio, citandose a los intervinientes a la lectura del fallo para el dia
de hoy.

CONSIDERANDO:
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1°.- Que se esgrime por la defensa del condenado la causal de
nulidad que contempla el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal,
en relacion a lo dispuesto en los articulos 1°, 14, 15, y 361 N° 2 del
Caodigo Penal y 341 del primer cuerpo de leyes citado, afirmando que la
sentencia no considerd las alegaciones relativas a que en la especie no
se configura la accion tipica del delito previsto y sancionado en el
aludido articulo 361 N° 2. En efecto, después de referirse al hecho
punible asentado por los jueces y transcribir la declaracion de la victima,
sostiene que esta Ultima debe relacionarse con la prueba documental N°
5 presentada por la fiscalia, que corresponde a un informe pericial
siquiatrico practicado el 11 de enero de 2017 por la médico siquiatra
Nancy Andrea Torrejon Silva, que declar6 en estrados sobre la
entrevista personal que mantuvo con la victima y que para despejar
dudas acerca de la verosimilitud de su relato, refiere que aquella le
indic6 que los hechos ocurrieron cuando tenia entre 9 y 14 afos,
aseverando que “fue lo ultimo que le paso”, igual como lo sostuvo en su
declaracion ante el tribunal. En consecuencia, el ultimo abuso ocurrié en
el afio 2014, antes de que el victimario se fuera de la casa. Respecto de
esa declaracion y el informe pericial “viene en solicitar se considere a los
hechos 2 y 3 de la acusacion, y reconducidos por el sentenciador y
sobre los que se funda la sentencia, como no ocurridos nunca” (sic), en
atencion a que los mismos dicen relacién con haber acaecido entre los
meses de marzo y junio del afio 2015. Empero, la declaracion de la
victima en el mes de enero del 2017, esto es, pasado tres afos de la
ocurrencia de los hechos y sin la inminencia de las supuestas amenazas
de muerte, revela con “honestidad” (sic) que aquellos contenidos en la
acusacion con los numeros 2, 3 y 4 no son reales, simplemente porque
la victima en su declaracion los ha descartado cronologicamente. A
mayor abundamiento, cabe sefalar lo razonado por los jueces al
absolver al acusado respecto del hecho 4, en que argumentaron que no
se pudo acreditar a la luz de lo declarado por la ofendida, sin embargo
mantiene los hechos 2 y 3 que adolecen de los mismos elementos

ambiguos en su constitucion respecto de aquel por el cual fue absuelto,
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en tanto no existe referencia concreta sobre los dias, horas y lugares en
gue pudieron ocurrir los abusos sefalados, teniendo presente que
M.A.A.M. se encontraba en plena posesion de sus facultades mentales
al momento de ser peritada, a lo que afiade que en el proceso se
rindieron diversas declaraciones de testigos de oidas y no presenciales.

Explica que la denuncia fue impetrada una vez que se tomo
conocimiento sobre el avanzado estado de gravidez de M.A.A.M. en el
mes de abril de 2016, la que al ser consultada sefialé que fue victima de
abusos y violacién por parte del acusado, sin precisar algun antecedente
sobre el embarazo y el nombre del progenitor del nifio. Su parte no
cuestiona la “conducta sexual de la victima o si tuvo ésta relaciones
consentidas con el padre de su hijo, en circunstancias de que él era
mayor de edad y ella contaba con apenas 14 afios” (sic), puesto que
pretende Unicamente controvertir la verosimilitud de los hechos
posteriores agregados a la acusacion (2, 3 y 4) que habrian ocurrido
entre los meses de marzo y agosto del afio 2015, siendo el dltimo de
ellos desestimado en la sentencia y los otros dos reconducidos sin haber
mediado prueba pertinente para asentar su verdad; por el contrario, lo
concerniente al relato de esos hechos posteriores a la acusacion
principal no tienen la consistencia ni la solidez para ser admitidos por los
juzgadores como ocurridos y probados, pues conforme al relato de
M.A.A.M. concordante con la pericia siquiatrica aludida, se puede
concluir que las conductas delictuales imputadas a Herrera Menares
cesaron en el mes de diciembre del afio 2014, sin que exista prueba
incuestionable para aseverar lo contrario. Luego, solo resta asentar que
los hechos 2 y 3 de la acusacion no sucedieron, por lo que la sentencia
“ha hecho una mala aplicacion del derecho por medio de su ponderacion
a la prueba rendida”.

A su turno, el delito previsto y sancionado en el articulo 361 N° 2
del Cddigo Penal, en lo pertinente, prescribe “Comete violacion el que
accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor
de 14 afios, en alguno de los siguientes casos: 2° Cuando la victima se

halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para
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oponerse”. Luego, en la descripcion factica de la sentencia no se precisa
en gué consistié la conducta constitutiva de delito, pues de los hechos
acreditados y del resultado del juicio, se desprende que dicha
circunstancia no se establecio por el a quo. Asimismo, no se atribuyeron
al encartado conductas precisas Yy determinadas que puedan
encuadrarse en el tipo penal sancionado, sino que se hace un analisis
de imputacion vago, ambiguo y general, que no permite advertir la
tipicidad necesaria de la accion respecto del delito de violacion propia.

De este modo, asevera, las falencias u omisiones facticas en los
hechos acreditados respecto de todos los elementos que describe el
articulo 361 N° 2 del Cédigo Penal para estimar concurrente el delito de
violacion propia, impide satisfacer la tipicidad de la conducta de la
norma, no concurriendo los supuestos facticos para el delito.

Termina solicitando que se acoja el recurso y se anule la sentencia,
dictandose la correspondiente de remplazo que corrija las infracciones
de derecho denunciadas, absolviendo a Michael Andrés Herrera
Menares, con costas.

2°.- Que la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal
dispone que procedera la declaracion de nulidad del juicio oral y de la
sentencia, cuando en el pronunciamiento del fallo se hubiere hecho una
errénea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en
lo dispositivo del mismo. Es decir, reitera en materia penal lo que de
antiguo se ha sostenido en el articulo 767 del Cddigo de Procedimiento
Civil a propoésito del recurso de casacion en el fondo. Sobre esta base
tedrica, ha de tenerse en consideraciébn que la causal en comento
supone, sin lugar a dudas, que el recurrente acepta los hechos tal y
como han sido fijados en el fallo, esto es, el sustrato factico que el
tribunal ha tenido por acreditado luego de la valoracion de la prueba
rendida es inamovible: Nulidad en materia penal y casacion en el fondo
en materia civil.

Al respecto, se ha sefalado que este motivo de invalidacion dice
relacion con el contenido de la sentencia impugnada y, en particular, con

las consideraciones de derecho tenidas en vista por los jueces del fondo
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para calificar un hecho como delito, como también respecto de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal del acusado, ya
sea al fijar la naturaleza y el grado de la pena.

En resumen, el reproche debe estar referido a una errénea
aplicacién de la ley sustantiva penal en relacion tanto a la calificacion
juridica de los hechos como de la participacion culpable, o que
determinen finalmente una condena o absolucién de alguien con motivo
de una persecucion penal y sobre la base de una acusacion que
especifique las situaciones de imputabilidad respecto de un sujeto. Por
ello, frente a la causal invocada, resultan indispensables los hechos
asentados en caracter de inmodificables.

3°.- Que, segun se adelantd, la naturaleza de la causal invocada, a
la luz de lo precedentemente razonado, implica que quien recurre acepta
los hechos tal cual fueron asentados por el tribunal del grado,
cuestionando Unicamente la aplicacion del derecho a los mismos.

Incardinado con lo dicho, el fallo objeto del recurso, en lo que ahora
interesa, fij6 como hechos de la causa al tenor de los tépicos que el
mismo tribunal circunscribe como litigiosos y de relevancia juridica para
estos efectos, los que siguen:

HECHO N° 1: “En dias no determinados entre el mes de marzo de

2009 y el mes de diciembre del afio 2014, en el interior del domicilio
ubicado en Calle El Pellin N° 077, Comuna de Lampa, MICHAEL
ANDRES HERRERA MENARES en forma reiterada procedio a efectuar
actos de significacion y relevancia sexual en contra de M.A.A.M., nacida
el 26 de marzo de 2001, desde los 9 y hasta los 13 afios de edad a la
fecha de ocurrencia de los hechos, consistentes en besar la boca y
cuello de la nifa, tocarle con sus manos la zona mamaria, genital y anal,
tocar con su pene la zona genital y anal, y en forma reiterada acceder
carnalmente con su pene en la vagina y en la boca de la nifia.”

HECHO N° 2: “En un dia no determinado entre el mes de marzo y

junio de 2015, en el interior del domicilio ubicado en Calle San Martin N°
127, Comuna de Lampa, MICHAEL ANDRES HERRERA MENARES

procedi6 a lo menos en una oportunidad procedi6 a acceder
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carnalmente con su pene la boca de M.A.A.M., nacida el 26 de marzo de
2001, de 14 afios a la fecha de ocurrencia de los hechos.”

4°.- Que como se observa del tenor del arbitrio, el escrutinio que se
propugna de la sentencia se construye sobre la base de dos
imputaciones dirigidas Unicamente respecto del hecho N° 2. La primera,
apunta a que la prueba rendida resulta insuficiente para configurar el
delito por el que fue condenado Michael Andrés Herrera Menares vy, la
segunda, que en descripcion factica de la sentencia no se preciso en
qué consistio la conducta constitutiva del delito contemplado en el
articulo 361 N° 2 del Codigo Penal.

5°.- Que en este entendido, no existe en el recurso escrito y mucho
menos en la exposicion oral del mismo en estrados, ningln pasaje que
permita siquiera presumir como se configura la infraccion de ley que se
acusa, que no pase simplemente por aseverar, sin fundamentacién
juridica de ninguna especie, que no concurren los presupuestos del
numeral 2° del articulo 361 del Codigo Penal.

En este punto, cabe preguntarse cémo entiende inconcurrente el
delito en cuestion, si los hechos son claros: edad de la victima (M.A.A.M.
mayor de catorce afios); acceso carnal por parte del sujeto activo
(introduccion del pene por la boca de la nifia) y; privacion de sentido por
parte de la ofendida o aprovechamiento de su incapacidad para oponer
resistencia (imposibilidad tanto de negarse a asistir al domicilio del
condenado, por el vinculo que su madre queria mantener con el sujeto
gue se presentaba como la figura paterna de la nifia, como por los afios
de abusos y violaciones de las que fue victima e incluso, por la
imposicion fisica del sujeto activo para inmovilizarla y obligarla a cumplir
sus ordenes sexuales).

Se advierte con facilidad que el alegato de nulidad no se estructura
controvirtiendo que los hechos asentados no logran encuadrarse en el
presupuesto normativo, sino que apunta a una fase previa, cual es el
afincamiento del sustrato factico del fallo, mediante la aseveracion que
aquello que fijo tribunal no se encuentra demostrado. Ergo, esta sola

razén impone la inviabilidad del arbitrio, pues se aparta del presupuesto
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basico para la interposicion de la causal en estudio, segun latamente se
razonO, que supone justamente el respeto irrestricto a los hechos,
centrando la discusiéon Unicamente en la erronea aplicacion del derecho,
lo que como se ha visto, no ocurre en la especie.

6°.- Que como corolario de lo que se viene diciendo, solo resta
desestimar la peticién de nulidad del fallo en todos sus extremos.

Y visto, también, lo dispuesto en los articulos 372, 373 letra b), 376
y 385 del Cddigo Procesal Penal, se rechaza sin costas el recurso de
nulidad impetrado por el defensor penal del condenado Michael Andrés
Herrera Menares, contra la sentencia de siete de junio ultimo, dictada
por el Tribunal Oral en lo Penal de Colina, en la causa RUC N°
1600377848-0, RIT N° 18-2021, la que, por ende, no es nula.

Acordada la decision de eximir a la defensa del pago de las costas,
con el voto en contra de la ministra Leyton Varela, quien fue de opinion de
imponer a la defensa esa carga, teniendo en especial consideracion que el
recurso no aparece deducido sobre premisas que hicieran plausibles su
interposicién, de manera que no concurre en la especie, de conformidad a
los articulos 47 inciso 3° y 52 del Cdodigo Procesal Penal, en relacion al
articulo 145 del Codigo Procedimiento Civil, ninguna causal que permita su
exoneracion.

Registrese y comuniquese.

Redacto la ministra Lilian Leyton Varela.

N°Penal-2620-2021.

Pronunciada por la Séptima Sala de la Illtma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por la Ministra sefiora Mireya Lépez Miranda e
integrada por la Ministra sefora Lilian Leyton Varela y por el Abogado
Integrante sefior Jorge Norambuena Hernandez. No firma la Ministra
sefiora Lopez por encontrarse ausente.
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LILIAN ATENAS LEYTON VARELA
MINISTRO
Fecha: 09/08/2021 13:15:43

JORGE BENJAMIN NORAMBUENA
HERNANDEZ

ABOGADO

Fecha: 09/08/2021 13:12:42
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Pronunciado por la Séptima Sala de la C.A. de Santiago integrada por Ministra Lilian A. Leyton V. y Abogado

Integrante Jorge Norambuena H. Santiago, nueve de agosto de dos mil veintiuno.

En Santiago, a nueve de agosto de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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