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Contenidos

Introducciéon

La eleccion del tema surgio durante el desarrollo de una pasantia en la unidad
de Delitos Sexuales de la Fiscalia Local de Pudahuel: Me di cuenta de que todas las
causas de estupro no llegaban a buen puerto para el Ministerio Publico, dado que no
se lograba acreditar la existencia de un delito, esto, porque la victima habia prestado
consentimiento, y ademas, agregaba que el agresor era su pololo. Ante tal escenario,

solo cabia desestimar la accion. Asi de simple, sin mayor explicacion.

Fuera del mundo del Derecho, el panorama no es tan diferente. La sociedad
conoce de estos topicos a través de los medios de comunicacién. En las noticias
todos los dias vemos titulares que se refieren a situaciones de estupro llaméndola

relacion o pololeo®.

La repeticion del vocabulario mal empleado lleva a que la sociedad siga
normalizando un delito y desconozca su existencia como tal, porque cree que una
persona de catorce bien puede tener una relacién con otra mayor de edad, si la
television lo dice, la gente lo hace, el mundo lo avala. Esto, sumado a que aun
guedan bastiones machistas que consideran que la mujer por el hecho de haber
prestado un supuesto consentimiento, decidié ponerse en peligro, y por lo tanto tiene

tanta culpa como el otro involucrado. No caben reclamos.

Por lo mismo, el estupro es un delito poco conocido y poco aplicado. Asi como
se habla de pololeo, los medios hablan de predadores sexuales, perfiles
psicolégicos, caracteristicas fisicas, incluso se hacen peliculas y series de ellos.
Siempre se le da mas énfasis al victimario, cuestion del todo correcta si se busca
darles mala publicidad, sin embargo se deja en absoluto abandono a la victima,

desde su caracterizacion hasta la reparacion, con especial acento en aquellas

! El dia 4 de junio de 2020 el medio de comunicacién La Rebelién del Cuerpo denuncia via
Instagram la romantizacion y normalizacién de un delito, mediante titulares de prensa que hablan de
una relacion entre una menor de 14 afios y un hombre de 33 <
https://www.instagram.com/p/CBBFKS6AmMKs/ > A la fecha, C13, CNN, Radio Bio — Bio, modificaron el
vocabulario empleado.
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personas que son victimas delitos en que la victima tiene una participacion activa en
su comisién, puesto que la sociedad cree que no existe delito, por lo tanto tampoco

una victima.

A nivel ejecutivo, la Subsecretaria de Prevencion Delitos en su base de datos
tiene en el buscador “abuso y otros delitos sexuales”, mientras que para los delitos
contra la propiedad tiene un sinfin de minuciosas distinciones y formas de comision?,
dejando en evidencia el poco interés por la problematica. Dentro de la categoria,
1.834 menores de catorce a diecisiete afios fueron victima de abuso y otros delitos
de un total de 12.641 denuncias en el afio 2019, cifras que evidentemente deberian
variar si toda la sociedad fuese consciente de que algunas conductas son
constitutivos de delito, y el ordenamiento juridico fuese mas prolijo a fin de conducir a

la correcta aplicacion de los tipos penales.

Por eso este trabajo, sin animo alguno de trasladar la responsabilidad penal a
la victima ni convertir su aquiescencia en un elemento que desvanece la conducta
tipica; pretende hacerse cargo del consentimiento en el delito de estupro, donde la
victima es un elemento gravitacional para la comisién del hecho ilicito, pero que a la
vez se presenta como obstaculo para la conducta tipica, puesto que la victima misma

dispone del bien juridico tutelado.

Para tales efectos, en el primer capitulo se hace un acercamiento a la
relativamente nueva ciencia de la Victimologia, con especial atencién a las tipologias
victimoldgicas y cémo ellas influyen en la realizacion de la conducta tipica

antijuridica.

El segundo capitulo analiza el consentimiento de la victima que deriva en la
comision de un delito, siendo que en la mayoria de los delitos sexuales la falta de
consentimiento es precisamente aquello que configura el ilicito. Se pone especial
atencion en la capacidad para consentir de menores de entre catorce a dieciocho

afos y su relacion con la libertad sexual adolescente.

> Véase Centro de Estudios y Analisis del Delito. 2020. [en linea] <

http://cead.spd.gov.cl/estadisticas-delictuales/ > [fecha consulta: 25 de mayo 2020].
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Finalmente, el tercer capitulo lleva a cabo un analisis exhaustivo del delito de
estupro contemplado en el articulo 363 del Cédigo Penal, para demostrar como los
conceptos analizados en los capitulos previos inciden en este tipo penal.



Capitulo 1: Victimologia

1. Victimologia

La Criminologia es una “ciencia empirica e interdisciplinar encargada del
estudio del delito, del delincuente, de la victima y de los medios de control social...”.
La victima es un elemento esencial de esta ciencia, pero recién a partir del siglo XX
se le reconoce como tal y se habla de Victimologia. Hasta antes de eso, podemos
hablar de lo que la historia ha denominado como Victimologia invisible, sin perjuicio
de que la Criminologia y la Victimologia existen desde los origenes de la humanidad,

desde que existe la accion criminal.

Las razones para entender su tardio arribo es porque los Estados legaron a la
victima un lugar inapreciable en el ordenamiento, desde que estos ostentan el
monopolio de la potestad punitiva, de forma tal que sustituye la autotutela por una
intervencion publica y despersonalizada, que no tiene tiempo para detallar a su
victima. Su vision solo le alcanza para atisbar la lesién social a través del bien
juridico protegido®. El sistema judicial en tanto, las margina, puesto que no da
espacio a su participacion en el proceso, de modo que solo les queda la autotutela.
Por otra parte, la criminologia considerd histéricamente a la victima como un
elemento neutro, pasivo y estatico®, porque el origen y final de la criminalidad residia

en el infractor, aislado de cualquier fenémeno que pudiese influir en la gestacion.

Al periodo de 1948 en adelante se le llama indistintamente Victimologia
tradicional, clasica, positivista o convencional que inicia con la publicacién de “El
Criminal y su Victima” de Hans Von Hentig, el primer referente victimoldgico, quien
plantea que el ilicito criminal es el vinculo que une a la victima y el autor; haciéndose
famoso por el célebre término “la pareja criminal”. La victima ya no es un elemento

estatico, ahora se ve como capaz de influir en la estructura, dinamica y prevencion

3 Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacién. 2011. Dykinson.
Madrid. 19 p.

* HERRERA MORENO, Myriam. 2006. Historia de la Victimologia. En: Manual de Victimologia.
Valencia, Espafa. Tirant Lo Blanch. 53 p.

° Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 21 p.
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del delito®. Sin embargo, Beniamin Mendelsohn es considerado el padre de esta
ciencia al publicar “la Victimologia” en 1956, quien a la estructura planteada por Von
Hentig, agrega que la victima a su vez no se debe reducir a la esfera delictual, sino
ampliar a una configuracién del entorno de la misma’, cosa que ya habia planteado
antes en “Nuevos horizontes bio-psico-sociales: Victimologia” en 1946%. Su
publicacién, mas completa que la de Von Hentig, aprovecha la instancia para
plantear la urgente necesidad de promocién y prevencion victimal. Esta primera fase
se “centrd principalmente en las caracteristicas de las victimas, sus relaciones e
interacciones con sus victimarios, y el andlisis de la conducta de la victima como una

variable situacional, como un factor desencadenante, actualizante o precipitante”.’

A los planteamientos positivistas se les critica que identifican a la victima como
un sujeto carente de algun elemento biolégico, psicologico o conductual, en razén de
lo cual cae en un proceso de victimacién, por el cual debe ser corregida'®. En
palabras simples, por su forma de ser o actuar, la victima es culpable de su

victimacion y es ella quien merece correccion.

Por el caracter culpabilizador y estigmatizador, la carencia de fenomenologia y
la redundancia de la primera etapa, es que aparecen nuevas tendencias en oposicion
a la Victimologia positivista. Se evoluciona de la Victimologia del acto a la asistencial.
Nace asi la Victimologia constructivista, promocional o realista, cuyo objeto son los
derechos de las victimas dentro del Derecho Penal, el que debe dar un giro
humanizante, dentro de un Estado Democratico que se haga cargo de los derechos
de las personas, con especial énfasis a la victimacion secundaria a manos del
sistema judicial, tratamiento y asistencia, asesoria monetaria y juridica, y una

metodologia propia de la que carecia la Victimologia positivista.

En forma coetdnea y como consecuencia légica, nace también la Victimologia

critica, que complementa las carencias teoricas de la Victimologia constructivista,

® SANTIBANEZ TORRES, Maria Elena. 2010. Algunas consideraciones Victimodogmaticas en
los delitos sexuales. Revista Ars Boni et Aequi. Vol. 6 (2):113 p.

! Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 24 p.

® HERRERA MORENO, Myriam. 2006. Op. cit. 64 p.

® FATTAH, Ezzat. 2000. Victimology: Past, Present, and Future. Criminologie. Vol. 33(1): 22 p.

1 HERRERA MORENO, Myriam. 2006. Op. cit. 68 p.
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aportando parametros como la victimizacion social, la instrumentacion de la victima,

y la justicia restauradora.

Actualmente, la Victimologia practica o constructivista estd dedicada a
entregar proteccion, asistencia, prevencién y reparacién a las victimas'!, mientras
que la critica, intenta reinventar los conceptos victimoldgicos de Von Hentig y
Mendelsohn. Ambas ramas operan en forma interdependiente, la ciencia debe dar
sustento a la practica y esta tiene el deber de ensefar a la teoria que la realidad
imperante opuesta a las creencias de indole mas tradicional*?. La convivencia no ha
sido del todo pacifica, “el trabajo humanistico tiende a ser despreciado porque es
considerado mas propagandistico que cientifico, y el trabajo cientifico es despreciado

por no estar lo suficientemente orientado a la accion social”.*®

Morillas Ferndndez, Patr6 Hernandez y Aguilar Cérceles, prefieren hablar de
tipos de Victimologia mas que de una evolucion de una etapa a otra, puesto que ha

sido una historia de vaivenes, criticas y discusiones™.

Sin perjuicio de ello, desde sus inicios y hasta ahora no existe consenso para
determinar si se trata de una ciencia independiente que debe analizarse con
exclusion de los factores que competen al criminal®®; una rama de la criminologia o
cuestionar su existencia como ciencia'®. En consonancia con los autores Fattah,
Sumalla, Manchiori, Neuman, S&inz Cantero, Landrove, y Mendelsohn’ una forma
de definir es “disciplina dependiente de la Criminologia que se encarga del estudio de
las victimas, no solo las que resultan de la accion delictiva, sino también de aquellas

”

que llegan a serlo sin la intervencion de otros.”®. Morillas agrega...” capaz de

UTAMARIT SUMALLA, Josep. 2006. La Victimologia: cuestiones conceptuales vy

metodol?zgicas. En: Manual de Victimologia. Valencia, Espafia. Tirant Lo Blanch. 24 p.
Ibid. 28 p.

¥ FATTAH, Ezzat. 2015. Victimas y Victimologia: Los hechos y la retérica. En: Serie
Victimologia 2: Estudios sobre victimizacion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 119 p.

' véase Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit.
73 p.

® Véase AMADEO, Sebastian. 2015. La Ciencia Victimol6gica. En: Serie Victimologia 17:
Visibilizacién de la violencia. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 98 — 125 p.

® TAMARIT SUMALLA, Josep. 2006 Op. cit. 16 p.

v Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 32 p.

® VIDAURRI ARECHIGA, Manuel. 2018 Vademécum de Criminologia. Tirant lo Blanch.
Ciudad de México.124 p.
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presentar informacion relevante sobre los procesos de victimizacion, sus formas de

actuacion y prevencion™.

1.1 Objeto de estudio

Como la definicion dice, el objeto de estudio de la disciplina es la victima.
Etimolégicamente es aquella persona o animal sacrificado, gramaticalmente es una
persona que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita, pero también puede
ser una persona que se expone u ofrece a un grave riesgo en obsequio de otra.?’Las
definiciones anteriores, por si solas son insuficientes, puesto que no deja margen

para todas las posibles victimas imaginables.

La declaracion sobre principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y de abuso de poder de la Asamblea General de Naciones Unidas, versa que
se entendera por ‘“victimas” las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como

consecuencia de acciones u omisiones...”

La victima se estudia en tres dimensiones: en primer lugar, en forma
individual, con analisis a sus caracteristicas y personalidad; en forma conductual, que
estudia la conducta asilada del delito y la relacion con el, si es que hay un fenémeno
delictual; y por ultimo en forma general, como la suma de victimas y victimizaciones,

independientemente de los individuos que la conforman.

Cabe hacer la precision sobre la dimensién conductual, dado que no
necesariamente debe haber una conducta delictiva para que haya una victima, como
en casos de accidentes de trabajo, catastrofes naturales, o ataque de un animal, en

gue no hay una conducta humana que reprochar.

19 Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 55 p.
% |bid. 110 p.
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Asi mismo, hay conductas humanas dafiinas que, aunque tengan victima no
son delito, como el bullying escolar o el maltrato psicologico. El lado positivo es que
usualmente esas conductas suelen ser estudiadas desde la Victimologia antes y con
miras a construir un delito. Un ejemplo claro de esto es los menores de edad victima

de sexting, hoy delito de abuso sexual.

Por eso, se suele distinguir entre victimas en un sentido amplio y general
como “individuo o grupo de personas que padece de un dafo por una accién u

omisién propia o ajena o por causa fortuita”**

y en un sentido estricto o criminal,
como un individuo o gripo de personas que sufre un dafio producido por una
conducta antisocial, propia y/o ajena, aunque no sea detentador del derecho

vulnerado”??.

Resulta clave la parte “aunque no sea detentador del derecho vulnerado”,
puesto que la victima no necesariamente sera persona que fue objeto del dafio. La
declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para la victima de delitos y
el abuso de poder, versa en el articulo 2, que se incluyen en el concepto a los
familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa, y
las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima o para
prevenir la victimizacion. En ese mismo sentido, el ordenamiento juridico chileno en
el articulo 108 del Cédigo Procesal Penal consagra como victima no solo al ofendido
por el delito, sino a cényuges, convivientes civiles y ciertos grados de parentesco, en
casos en que la persona objeto del delito no puedan ejercer sus derechos o haya

muerto.

En concordancia con lo dltimo, y para finalizar con el concepto, juridico
penalmente la victima es el sujeto pasivo del delito, esto es, el titular del bien juridico
protegido detras del tipo, que no se debe confundir con el perjudicado, donde

también cabe aquella victima no detentadora del derecho vulnerado.

L |bid. 116p.
2 |bid. 116 p.
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1.2 Victimacion 2

Entre las funciones de la Victimologia se encuentra el estudio de la
victimacion: El proceso por el que una persona llega a convertirse en victima sufre
las consecuencias de un hecho traumatico. No es un hecho puntual, por eso es un

proceso que engloba conjunto de fases o etapas.

En el se distinguen 3 etapas: La victimacion primaria es aquel proceso en que
la persona sufre directa o indirectamente los dafios fisicos y psiquicos del hecho

delictual o del acontecimiento traumatico, puesto que se trata del ilicito en si mismo.
Tamarit Sumalla las condensa en los elementos de la victimacion primaria en:

1. Factores individuales, género, temperamento, edad, y caracteristicas del
aprendizaje personal.

2. Factores relativos al comportamiento del ofendido y referencias a su estilo
de vida

3. Caracteristicas del ofensor, referido fundamentalmente a la orientacion por
elegir cierto tipo de victimas y la oportunidad para cometer el ilicito.
Circunstancias espacio temporales
Factores sociales, determinados por la estructura social a la que pertenece

la victima?*.

La victimacion secundaria son los costos personales que tiene para la victima
la participacion en el proceso penal, como someterse a examenes de peritos, el
enjuiciamiento, la declaracion en juicio, que suele aumentar los padecimientos de la
victima. El proceso de desvictimacion tiene relevancia en esta etapa, puesto que
cada vez la victima tiene mas derechos dentro del proceso, lo que ayuda a mitigar la

victimacion?.

# Este trabajo se limita al primer nivel de victimacién y los otros niveles solo se explican
someramente en este apartado.

24 Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 128 p.

*® véase SCHNEIDER, Hans Joachim. 2018. La posicién Juridica de la Victima del delito en el
Derecho y en el Proceso Penal. En: Serie Victimologia 22: La victima y su proteccion Juridica — Social.
Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 80 — 106 p.
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La victimacion terciaria es el conjunto de costes de la penalizacion sobre
quien la soporta,”® es decir, la victimizacién del victimario desde una perspectiva
institucional, esto es, el victimario se convierte en victima de las estructuras sociales
y es a través del hecho delictivo que intenta liberarse de la marginacion, perpetuada
a través de los poderes del Estado y la esfera policial, aunque para Morillas
Ferndndez, solo se trata de un cimulo de opiniones basadas en el impetu del avance

victimolégico, pero que adn no es tal.?’

Posteriormente, viene el proceso de desvictimacion, que atiende a la
recuperacion de la persona después del hecho criminal. “Es el proceso de restitucion
o resarcimiento del impacto o secuelas que el hecho criminal haya podido generar en
la figura de la victima”,®® en que se consideran los factores biolégicos, sociales y
psicoldgicos para dar sustento a la construccion de nuevas politicas de apoyo®®, que
busquen minimizar las cicatrices dejadas por el hecho traumético del que fue victima.
En concordancia con la actual corriente de Victimologia practica y la Declaracion
sobre Victimas de Naciones Unidas®, esta etapa es el objetivo fundamental de la

disciplina victimoldgica.

En ese sentido, la respuesta del Estado no se agota con la reaccion punitiva
de imponer una pena al responsable del ilicito dado que tiene obligaciones de
reparacion y restauracion. Debe en primer lugar, responder el derecho privado
disponiendo de normas que habiliten una compensacién econémica establecida en
favor de la victima; o bien, a través de fondos de caracter estatal distribuir el costo de
victimacion entre los ciudadanos®!, como en casos en que se trata de una victima de

un delito en que no se puede hacer pagar pecuniariamente al delincuente por él.

% véase TAMARIT SUMALLA, Josep. Op. cit 30 y 31 p.
Z Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. 2011. Op. cit. 131 p.
Ibid. 137 p.

# Sobre politicas de desvictimacién véase MANCHIORI, Hilda. 2015. Victimologia. Serie 13:
Programas asistenciales victimolégicos. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 268 p.

% Sobre Carta Magna de las victimas véase Conmemoracion de la Carta Magna de Naciones
Unidas para las victimas 1985 — 2015. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 196 p.

% LANDROVE DIAZ, Gerardo. 1998. Las victimas ante el derecho espafol. Estudios penales
y criminoldgicos. Santiago de Compostela. Vol. 21. Cursos e Congresos N°13. 181 p.
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Luego, el derecho publico debe proteger a las victimas potenciales y a la
victima especifica la repeticion de actos de la misma indole. El Estado tiene el deber
de informar a la victima de sus derechos, protegerla adoptando medidas en su favor,
hacerla participe del proceso judicial si es que hubiese uno, asistirla
psicolégicamente a través de los programas designados para tales efectos, reparar el

dafio causado en lo material e inmaterial®?.

Sin embargo, en muchas ocasiones la excesiva burocratizacion de estos
procedimientos o la ignorancia de la ciudadania respecto de su existencia no
permiten su efectiva ejecucién, en conjunto con la incapacidad del Estado para
abarcar todo el espectro de victimas, cuyas necesidades van mas alla
indemnizaciones y garantias de no repeticion, sino, requieren trabajo, lugar para vivir,

reconstruccion de la familia, y un trabajo técnico dirigido a cada caso particular.®®

Ademas, Ezzat Fattah propone que la desvictimizacon no tiene nada de
novedoso, dado que el derecho a reparacion es reconocido a una amplia variedad de
grupos que sufran algun dafio. El establecerlo como un proceso especial, solo
serviria para aislar a las victimas al resto de la sociedad, estigmatizarlos como

débiles y desvalidos que necesitan una asistencia especifica®*.

1.3 Tipos de victimas

La Victimologia clasica, centr6 sus estudios en el desarrollo de tipos de
victimas, agrupandolas en virtud de la forma de actuar ante el delito y sus

caracteristicas particulares, a fin de estudiarlas y darles un valor dentro del delito.

Las primeras tipologias corresponden a la época clasica de la Victimologia. De
ahi, pueden distinguirse dos grupos: la coadyuvante y la vulnerable.

2TAMARIT SUMALLA, Josep. 2006. Op. cit 42 y 43 p.

% ALLER, German. 2016. Tratamiento, Resarcimiento y Reparacién a la victima. En: Serie
Victimoldgica 19: Proteccion a las victimas. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas.130 p.

*¥FATTAH, Ezzat. 2015. Op. Cit. 116 p.
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La coadyuvancia de la victima al hecho criminal es la contribucion de la
victima al delito caracterizada por una interaccion entre la victima y el victimario, que
se traduce en grados de participacion y dirige a un eventual desvanecimiento de la

pena.

Destaca en las tipologias de coadyuvancia el autor Mendelsohn, cuyo aporte a
la Victimologia radica en el desarrollo de tipologias que graduan la escala de
reproche al infractor, toda vez que disminuyen a expensas del reproche que le cabe
a la victima por su conducta, dentro del sistema que él califica como culpabilidad
correlativa. Reconoce en la (1) victima totalmente inocente, aquella que es
irrelevante en el juego criminal y por ende la conducta ilicita debe ser reprochada
Gnicamente al autor. (2) La victima de menor culpabilidad o por ignorancia, en que la
victima participa, pero ignorando que su accién puede llevarla a victimizarse. (3) La
victima tan culpable como el infractor o voluntaria, que aun estando consciente de los
resultados de su actuar, se somete a ellos. (4) La victima méas culpable que el
infractor, que puede ser provocadora si incita a la comision del delito o imprudente si
es que omite métodos preventivos y se arriesga a ser victima de un ilicito. Y
Finalmente, (5) la Gunicamente culpable cuya conducta se traduce en la absolucion
del criminal®. En la victima por ignorancia, la voluntaria y la provocadora, la
responsabilidad penal serd compartida entre victima y victimario y ponderada segun

la actividad realizada por cada uno.

En ese mismo sentido de responsabilidad compartida y siguiendo los
planteamientos del Mendelsohn, destacan Ezzat Fattah, Landrove Diaz en una
primera etapa y Morillas Fernandez, cuyos aportes novedosos solo radican en mas

subdivisiones de tipos de victimas.

La proclividad o vulnerabilidad de una persona para ser victima, incluye a la
vulnerabilidad personal denominada de contribucion-vulnerabilidad, y Ila

vulnerabilidad social.

% HERRERA MORENO, Myriam. 2006. Historia de la Victimologia. Op. cit. 66 p.
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Las tipologias de contribucion-vulnerabilidad, se basan en ejes personales
que describen el estado de riesgo previo a la victimizacion real. Por lo tanto, se

refiere a la posibilidad de ser lastimado fisica, social o psiquicamente®®.

Von Hentig del siglo XX cabe dentro de esta categoria al hablar de la
vulnerabilidad y la contribucién de la victima, en virtud de la cual, una persona esta
destinada a ser victima por el solo hecho de existir, natamente, y son sus

caracteristicas las que contribuyen a la realizacion del ilicito.

En una primera etapa en 1948 desarrolld6 11 tipologias de victimas
especialmente vulnerables, en la cual obviamente para el contexto de la época
incluye al género femenino. Se trata de un modelo integrador, que, aunque
cuestionable, no yerra en considerar a la victima como un ente multiaxial que incluye

caracteres psicolégicos, sociales, culturales.

En el mismo sentido Neuman, mantiene los elementos de coadyuvancia
Meldelsohniana, pero agrega el riesgo como elemento gravitacional. Inserta a la
victima en el contexto social en que la victimaciéon se perpetra.®” Distingue asf,
victimas individuales de las grupales, cuyo comportamiento dentro del ilicito servira
como baremo a la graduacion de la culpabilidad que le cabe al delincuente, en la

misma forma que lo plantea Mendelsohn.

La vulnerabilidad en su arista social es propia de la Victimologia critica por
basarse en postulados que defienden la desigualdad de clases y la marginacién de
minorias como producto de politicas discriminatorias. Estas teorias pasan de una
victimacién personal, a una victimacién como proceso macro en que las instituciones
al amparo estatal marginalizan a ciertas categorias de victimas,® y aquellas
personas cuyos recursos no estan a la altura de un medio dado, son vulnerables®.
Por eso es por lo que su vision apunta a reconocer tipologias dentro de la segunda

victimacion.

% DUSSICH, John P. 2015. La importancia de la Vulnerabilidad para la Victimologia. En: Serie
Victim0I07g|’a 12: Vulnerabilidad de las victimas. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 9 p.
¥ HERRERA MORENO, Myriam. 2006. Victimacion. Aspectos generales. En: Manual de
Victimologia. Valencia, Espafia. Tirant Lo Blanch. 85 p.
38 .
Ibid. 84 p.
% DUSSICH, John P. 2015. Op. Cit. 13 p.
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Entre los exponentes de esta clasificacion, Zaffaroni, Matti Joutsen y Polaino
Navarrete, consideran que cuando nace una persona, el entorno socioeconémico, las
desigualdades, los poderes estatales, y el pertenecer o no a una minoria, marcan los
procesos de criminalizacion victimacion y desvictimacion. Por esta vulnerabilidad, es
gue existe sorprendente similitud entre la poblacion de victimas y la poblacion de

agresores”.

Beristain concentra su atencién en procesos de macro victimacion derivadas
de estructuras sociales o politicas injustas que ante la falta de alternativas de un
contexto social diverso caen en un circulo vicioso de la victimacién convencional, que

alude a la individual de los autores ya revisados.

Para cerrar este apartado, las tipologias victimales no estan descartadas del
todo, Unicamente por considerar el contexto social y los poderes del Estado como
factores creadores de victima. Sin embargo, los vestigios y la vigencia de las teorias
propias de la primera Victimologia positivista, son mal vistos por la Victimologia
critica puesto que estas concepciones trasladan responsabilidad a la victima a
expensas de la que le cabe al criminal, diciendo en forma facil, que la victima es
tanto o mas culpable que el delincuente, porque ella no fue extremadamente

precavida, porque provocoé o hasta consinti6 la realizacion del ilicito.

1.4 La pareja penal

Como se desprende del apartado anterior, relegar todo el proceso victimizador
al delincuente seria erroneo, puesto que muchas veces, la victima a través de su
conducta incide en la comisién del ilicito, de hecho, en el caso de estupro, si la
victima no consciente no se genera el tipo. Es por la misma razon que denominar
sujeto pasivo a la victima no seria correcto, cuando muchas veces su actuar es de

todo menos inerte.

0 véase FATTAH, Ezzat. 2015. Op. Cit. 96-23 p.
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La pareja penal es la relacion de la victima con el victimario en un delito y su
estudio es otro de los fines de la Victimologia. Para Landrove Diaz existen dos
momentos diferenciables dentro del vinculo: antes de la comision del delito donde las

partes se atraen, y después cuando pasan a ser entes antagénicos*.

Antes de la produccion del delito, la primera interrelacion debe provenir del
grado de conocimiento al desconocimiento que media entre ambas partes. Puede
ocurrir que ambos se conozcan, lo cual resulta determinante en ciertos tipos penales
como por ejemplo el parricidio, o puede que ninguno conozca al otro como en el caso

de las victimas fungibles.

Luego, la conducta posterior puede variar en cuantas combinaciones sea
posible entre la indiferencia entre ambas partes, el rechazo de una u otra, o la

aceptacion de una de ellas.

El criminal, como sujeto pensante, en un proceso cognoscitivo, capta la
informacion relevante en la reaccion de la victima y segun eso dirigira su actuar. La
percepcion se limita a la idiosincrasia del autor, sustentada en aprendizajes previos,
valores, y experiencias previas*’. Por eso, se pueden encontrar tantas percepciones
de la victima y tantos grados de control de lo percibido, como criminales en el

mundo.

1.5 Factores Victimolégicos

Sirven a esta disciplina para medir el riesgo de victimizacion que tiene una
persona e incluso delimitar victimas vulnerables de una determinada tipologia de

victimas.

Los factores enddgenos encuentran su origen dentro del sujeto. Dentro de
ellos se encuentran los factores biolégicos, que para Von Hentig y Landrove Diaz van

asociados a los componentes fisicos o psiquicos que los hacen mas vulnerables a

4 Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. Op. cit. 247.
*2 Véase capitulo cinco de Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de
victimacion.
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ser victimas de un delito.*® El sexo como factor endégeno suele ser cultural y
malamente determinante de ciertas tipologias delictivas, al igual que la edad, sin
perjuicio de que hay delitos que solo pueden tener como victima a cierto rango de
edad como el estupro, o cierto sexo como la violacién. Lo mismo sucede con la raza,
aunqgue hoy la tendencia es a hablar de nacionalidad, lo que es incorrecto, porque la

nacionalidad no se expresa en término fenotipicos, la raza si**.

Suele darse mas espacio al factor psicolégico. Rodriguez Manzanera
desarrolla minuciosas teorias y clasificaciones que a grandes rasgos son los
procesos cognoscitivos (memoria, inteligencia, concentracion), esferas volitivas y
afectivas, y la personalidad, todas asociadas a la mayor vulnerabilidad antes que a la

mayor contribucion que una persona puede oponer para ser victimizada.

Por otra parte, los factores exdgenos son aquellos que se encuentran fuera del
individuo. Se trata de un catdlogo extenso que incluye elementos como el
parentesco, el estado civil, el nivel econdmico, la profesion del sujeto, el espacio y

tiempo.

1.6 Victimas de delitos sexuales

Las agresiones sexuales son el delito mas frecuente y con mayor impacto
psicolégico, de hecho, no es exagerado sefialar que entre 15% a 20% de las mujeres
sufre agresiones sexuales en algin momento de su vida®. Con todo, el nivel de
denuncias es bajo, lo que revela la existencia de una cifra negra. Como adelanté en
la introduccion, existe una turbia nebulosa bajo la cual se esconden los delitos

sexuales.

La falta de denuncias puede residir en la existencia de temor, vergliienza, falta

de apoyo, miedo a no ser creida, la no conciencia de la existencia de un delito, la

ﬁ Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. Op. cit. 220.
227.
** ECHEBURUA ODRIOZOLA, Enrique y GUERRICA - ECHEVARRIA, Casiano. 2006
Especial consideracion de algunos ambitos de victimacion. En: Manual de Victimologia. Valencia,
Espafia. Tirant Lo Blanch.147 p.
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sociedad que hace las veces de un segundo victimizador o represalias de parte del

agresor, que en la mitad de los casos suele ser una persona conocida.

Las peculiaridades que convierten a una persona en una victima de riesgo son
sociales o culturales. Las mujeres suelen ser agredidas dentro de los 16 a 30 afos,
quienes por estilo de vida suelen estar expuestas a situaciones de riesgo, como
salidas nocturnas, viajes frecuentes, relaciones sociales amplias. Se convierte en
una victima de riesgo mas facil si ha sido victimizada durante la infancia, presenta un
déficit en su personalidad, afectada por drogas, alcohol o una discapacidad mental.
Se incluyen también factores psicolégicos como estar enamorada de un agresor

sexual.

2. Victimodogmatica

La Victimodogmatica es una disciplina enlazada con la Victimologia
académica o critica®®, que destierra la dicotomia entre teoria y practica para abogar
por el entendimiento entre ambos®*’, que estudia “la incidencia, desde el punto de
vista dogmatico, del comportamiento y actitudes de la victima en la determinacion de

"8 Es clave entenderlo como una incidencia en la

la responsabilidad del autor
determinacion de la responsabilidad penal, es decir, sin dudar que va a haber
responsabilidad, dado que corrientes mas cercanas a la primera etapa de la
Victimologia contemplan la exclusibn de responsabilidad como una de las

consecuencias posibles ante el comportamiento de la victima®.

Se trata de una relacién de género-especie con la Victimologia, dado que la
rama en cuestion estudia un rango menor de comportamientos de la victima, solo

aguella parte que ha influido en la dogmatica juridico-penal al provocar o favorecer el

“® Algunos autores niegan su existencia, ya que consideran que la dogmatica penal se hace
cargo de este problema y consideran innecesario la creaciéon de una nueva ciencia. Véase German
Aller, Cancio Meli4,

4 Victimologia. Un estudio sobre la victima y los procesos de victimacion. Op. cit. 83 p.

*® MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. La incidencia del comportamiento de la
victima en la responsabilidad penal del autor (hacia una teoria Univoca) Revista Derecho Penal y
Criminologia. Vol. 31 (90): 97 p.

¥ véase definicion de VIDAURRI ARECHIGA, Manuel. Op. cit. 124 p.
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hecho delictivo, creando una corresponsabilidad que influye en la calificacion juridico
penal del autor®. Queda, pues, fuera de las preocupaciones tedricas de esta

corriente el estudio de la relacién entre el autor y la victima®'.

Los planteamientos Victimodogméatica suelen analizarse a propésito de los
delitos de relacién®, en que la victima puede disponer del bien juridico que se
tutela®®; como la estafa en los delitos patrimoniales, o en el estupro, delito sexual
objeto de esta memoria, a fin de determinar la exclusién de la responsabilidad del

autor o la atenuacion de la misma.

Esta disciplina parte de la base que la victima puede influir en su propia
victimacion®®, lo que, en un principio, antes del nuevo feminismo, trajo una restriccion
a la aplicacién del derecho penal, incluso hasta el punto de erradicarla® bajo “el
temido arte de culpar a las victimas, negando los principios bésicos de la

156

Victimologia que, desde su nacimiento son pro-victimas™”, toda vez que se estaria

utilizando la Victimodogmatica como forma de segunda victimacion®’.

Hoy en dia, es clave no caer en el dilema victimodogmatico de Frommel®®. Se
debe establecer un balance entre dos intereses. La conducta de la victima no puede
ser sinénimo de eliminar la antijuricidad, como tampoco toda la responsabilidad ha de
caer en el autor, puesto que, si la victima no hubiese consentido, el ilicito no se

habria perpetrado.

Dar aplicacion al dilema de Frommel significa un retroceso a postulados

victimologicos-positivistas, puesto que nos encontramos ante la pretension de

* RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. 2012. Derecho Victimal y Victimodogmatica. Eguzkilore.
San Sebastian. (26): 136 p.

®L SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. 1990. La victimo-dogmatica en el derecho extranjero.
Victimologia: VIII Cursos de Verano en San Sebastian. San Sebastian, Espafa. 107 p.

2 SANTIBANEZ TORRES, Maria Elena. 2010.0p. cit. 112 p.

3 ALLER, German. 2015. Derecho Penal y Victimodogmatica. En: Serie Victimologia 10: Ley y
Victima.sfanorama internacional. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 124 p.

Ibid. 114 p.

** LANDROVE DIAZ, Gerardo. 1998. LANDROVE DIiAZ, Gerardo. 1998. Las victimas ante el
derecho espafiol. Estudios penales y criminolégicos. Santiago de Compostela. Vol. 21. Cursos e
Congresos N°13. 174 p.

°® RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. 2012. Op. Cit. 137 p.

*" Concordante con la definicion gue acepta como posible la exclusién de responsabilidad del
autor gracias al comportamiento de la victima

%8 véase SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. 1990. Op. Cit. 105-112 p.
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encontrar en el comportamiento de la victima una categoria de caracter dogmatico,
que podria significar una reversa en la proteccion penal, al castigar a la victima y

dejarla sin proteccion.

En la practica, la Victimodogmatica actual lleva a considerar la conducta de la
victima en forma general a la hora de calcular la pena, pero siempre dentro del
marco penal tipico. Puede disminuir elementos del tipo, pero jamas sobrepasar la
mera atenuacién®®. Roxin, de hecho, propone que “no existen datos que demuestren
que el legislador haya querido hacer depender del merecimiento o la necesidad de
una pena con caracter general de que la victima adopte las medidas de auto

proteccion exigibles”.®

Ya no tienen cabida las posturas radicales de Schinemann, Hassemer o
Amelung,®*quienes aceptan la exencién de responsabilidad del autor a costa de la

conducta de la victima.

2.1 Auto y heteropuesta en peligro

En principio, si la victima se pone a si misma en peligro (autopuesta), la
participacion del autor se trataria de una lesién no punible®®, dado que la conducta de
la victima elimina la imputacién objetiva del resultado y por tanto la existencia del

delito.

Si el titular del bien juridico emprende con un tercero una actividad que pueda
lesionar el bien juridico protegido, es decir una heretopuesta, la actividad sera

preferentemente imputada a la victima, mientras permanezca dentro de lo

** MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. Op. cit. 97 p.

% |bid. 175 y 176 p.

®1 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. 1990. Op. Cit. 109 p.

®2 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. 2019. De nuevo, sobre la heteropuesta en peligro
consentida. Revista en Ciencias Penales y Criminolédgicas. 2019 (2).
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concertado por ambos actores, mientras el autor no tenga un deber de proteccion o

mientras el delincuente no se aproveche de la situacion®.

En tanto, si se trata de una puesta en peligro ajena, por mucho que sea
aceptada o consentida por el afectado en principio es punible®, salvo si la persona
puesta en peligro es consciente en igual medida que el agente que le pone en
peligro. A eso se le debe agregar que el dafio sea consecuencia de lo que la persona
acepta y que la persona tenga la misma responsabilidad por actuacion que quien le

imputa el delito. De esta forma, la punibilidad de la conducta suele ser eliminada.

3. Pugna con Principios Derecho Penal

Una de las finalidades del Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos.
Ello, habilita al poder punitivo del Estado para sancionar conductas cada vez que se
vulnera un bien juridico protegido.®®Sin embargo, la Victimodogmatica, al asignarle
un valor juridico a la conducta de la victima dentro del delito, pugna con principios

gue son de la esencia del Derecho Penal.

3.1 Ultima ratio

Schinemann propone que, en el ambito de los tipos penales, “debe excluirse
la punibilidad de todos los comportamientos frente a los cuales la victima no merece
ni necesita de proteccion, toda vez que ella misma seria capaz de protegerse
suficientemente si solo quisiera”®. El ciudadano solo necesita al Estado en aquellas

circunstancias que no sea capaz de proteger el bien juridico con sus propias fuerzas.

% LUzON PENA, Diego Manuel. 2010. Principio de alteridad o de identidad vs. Principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivaleeqcia: el criterio del control de riesgo. Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 6 (74): 65 p.

Ibid. 62 p.

5 ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. El consetimiento (ir)relevante de los adolescentes en
los delitos sexuales: estudio de casos. Maestria en Derecho Penal. Quito, Ecuador. Universidad
Andina Simon Bolivar. 12 p.

% ALLER, German. 2015. Op. Cit. 126 p.
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Cabe prevenir que se trata de una posicion minoritaria, de autores de corte liberal

que intentan reducir al maximo la intervencién del Derecho Penal.

La ultima ratio y la subsidiariedad del Derecho Penal no significan dejar en
desamparo a la victima, significa que no se puede imponer una pena si el Estado
tiene a su disposicion medios menos gravosos para solucionar conflictos sociales,
por eso, para este principio la pugna no es tal, puesto que la ultima ratio sigue

vigente.

3.2 Autorresponsabilidad

A raiz del principio de ultima ratio, la Victimodogmatica se ha esforzado por
elaborar un principio propio de esta rama para fundar la exclusion de la
responsabilidad del autor.®” Asf nacié el principio de auto responsabilidad, como un

criterio auténomo que excluye el injusto o bien, el tipo®.

Su fundamentaciéon viene del concepto de libertad humana, del ciudadano
como sujeto autonomo y el cuidado preferente que este tiene en la proteccion de los

bienes juridicos que le son propios®®.

Este principio, funciona como regla de interpretacién de los tipos penales’, y
promueve que la victima adopte medidas de proteccion, pero si no lo hace, la
conducta dejard de ser importante para el Derecho Penal. No se trata de exigir un
imposible, por eso, solo corre en casos en que la victima ante un riesgo concreto y
relevante decida exponerse al riego y no tomar medidas de precaucién, en cuyo
caso, no quedaria protegido y por lo tanto la conducta del delincuente se transforma

en atipica.

La victima tiene derecho a disponer del bien juridico tutelado por un tipo penal,

sin embargo, eso no la hace desmerecedora de proteccion, como el caso de una

°" SANTIBANEZ TORRES, Maria Elena. 2010.0p. cit. 116 p.
% | UZON PERNA, Diego Manuel. 2010. Op. Cit. 64 p.

% |bid. 65 p.

© MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. Op. cit. 98 p.
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persona que no actua responsablemente. Ningln comportamiento de la victima
puede ser de tal entidad para dejarla sin proteccién. Entenderlo de forma diversa,
significa desnaturalizar las bases del derecho penal, y abandonaria la proteccién del

individuo al arbitrio del juez.

En el otro extremo, no autorizar al individuo a disponer de lo propio implicaria
volver a un Estado paternalista que viola el derecho a la autodeterminacion, y donde

se hace todo para el ciudadano, pero sin él.

Por eso, la postura mayoritaria considera el principio de autorresponsabilidad
en una forma atenuada, donde la culpa podria dividirse entre ambos agentes de la
pareja penal, pero o0jo, solo en casos que la victima asume el riesgo
inconsciente.”*Basicamente, esta corriente recoge los postulados victimolégicos de

Mendelsohn.

3.3 Autonomia voluntad y libre desarrollo de la personalidad

El principio de la autonomia de la voluntad reconoce a toda persona como un
sujeto libre y autbnomo cuyas decisiones seran respetadas, dado que se le reconoce
la capacidad para hacerlo. El liberalismo asume que los adultos “normales” tienen la
capacidad de autodeterminacion personal y que es, por lo tanto, apropiado

reconocerles el derecho de autodeterminacion’.

En ese mismo sentido, el Derecho en general, protege el libre desarrollo de la
personalidad, segun lo cual, la rama Penal, no podria interferir en la interioridad

psiquica del ciudadano, para acoplarlo con los intereses del Estado.”

" SANTIBANEZ TORRES, Maria Elena. 2010.0p. cit. 120 p.

2 NEWDICK, Douglas. 1992. Poder y consentimiento. Reduccionismo, dialéctica y la teoria
del consentimiento. Spunk-press Online Library. [en linea] < http://dftuz.unizar.es/externo/a/files/anarg-
th/95003.htm > [fecha consulta: 18 de noviembre de 2020].

® ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op. Cit. 19 p.
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Si en la pugna entre Victimodogmatica y ambos principios ganara la primera,
cualquier tipo de lesion llevaria como consecuencia a la aticipicidad, siempre que los

actos del ofendido sean libres y conscientes contra el propio bien juridico.

Por eso, para este principio, el Derecho Penal no reprimiria el sacrificio de los
bienes por parte del titular, y la participacion de terceros en actividades autolesivas

se castiga en forma excepcionalisima, como en el auxilio al suicidio.

3.4 Alteridad e identidad

Se crea este principio para fundamentar materialmente que las autopuestas en
peligro en principio carecen de imputacion objetiva, mientras que las heteropuesta en

peligro si es imputable cuando concurran los requisitos.

Emana del Derecho Romano, segun el cual si no existe identidad entre la
victima y el agresor existira responsabilidad, porque parte de la base que si uno se
dafa a si mismo eso no afecta la conveniencia externa y por tanto al Derecho. Difiere
del principio de proteccion exclusivo de los bienes juridicos, dado que este supone

un dafio ajeno y no basta su inmoralidad”.

5. Victimodogmatica en delitos sexuales

La Victimodogmatica no tiene cabida en todos los delitos sexuales,
anicamente lo tendra en aquellos en que la victima presta anuencia a la realizacion

del acto sexual.

Es menester recordar que la vida y conductas pasadas de la victima no la
hace indigna de proteccion. Ademas, el derecho penal es un derecho de actos, no de

autor.

" LUZON PENA, Diego Manuel. 2010. Op. Cit. 71 p
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Luego, para reducir aln mas campo, solo puede considerarse para aquellos
en que la victima es de aquellas personas que pueden realizar un acto sexual en
forma libre. Por eso, estos planteamientos no tienen cabida en aquellos delitos que
contemplan una victima que no se le reconoce capacidad de consentir un acto
sexual, como, por ejemplo: personas menores de catorce afios o personas con algun
trastorno o enajenacion mental. Quienes se drogan para mantener relaciones
sexuales no tienen espacio dentro de actos liberae in causa, lo que queda fuera del

campo penal.

Asi, las victimas solo serdn personas que pueden ser engafiadas o
coaccionadas para realizar acceso carnal o acto de significacion sexual. Los delitos

son estupro, violacién o abuso sexual.

La utilizacion del término victima provocadora utilizada por victimélogos en
materia de delitos sexuales no puede ser mal entendido, porque no se refiere a la
forma de vestirse o provocar la comision de este tipo de delitos. Los casos, mas bien,
son aquellos en que la victima incita o propone mantener una relacién sexual, y
antes de empezarla decide no continuar, lo que lleva al sujeto a forzarla o

mantenerla. Esto para los casos de abuso sexual y violacion.

La victima contribuyé a la lesién del bien juridico protegido, pero no caben
dudas sobre la existencia de un delito, porque el actuar de cierta forma, no hace a la

victima perder su libertad sexual.

El dnico problema, es la dificultad probatoria que poseen los delitos sexuales,
en que es extremadamente dificil probar la falta de consentimiento, o la existencia de

uno viciado.
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Capitulo 2: Consentimiento

1.Definicién

Una de las posibles conductas de la victima que pueden ser estudiadas en la
Victimodogmatica es el consentimiento, puesto que, con él, la victima se pone en

peligro a si misma a través de la renuncia de proteccion al bien juridico protegido.

Segun la RAE consentimiento es la “manifestacion de voluntad, expresa o
tacita, por la cual un sujeto se vincula juridicamente”. Consentir es “permitir algo o

condescender en que se haga”.

A medida que se profundiza en el Estado de Derecho, se amplia mas el
consentimiento, y por tanto, la no intervencion del Estado, en razon de la autonomia
ética que se le reconoce al ciudadano’, que se condicen con lo esgrimido en el

principio de autorresponsabilidad.

2.Psicologia

Para esta ciencia social consentimiento es la “aceptacion verbal o no verbal
dada libremente por el sentimiento o voluntad de participar en una actividad
sexual.”’® Parte desde la negociacién entre dos personas que intercambian deseos y
necesidades, por eso, supone ausencia de vicios, abusos y falta de consentimiento.
El punto negro dentro de la definicion es que la aceptacién no verbal puede inducir a
malentendidos, porque los hombres suelen malinterpretar o sobre percibir la
disposicion a mantener relaciones sexuales, sobre todo en relaciones de pareja. Por

€so, la unica forma de mostrar aceptacion es decir “si”.

Con todo, el consentimiento es una institucion laxa, alejada de la distincion de

si/no, que supone cambios en la subjetividad de los agentes a lo largo de una misma

’® MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. Op. cit. 102 p.
® PEREZ HERNANDEZ, Yolinliztli. 2016. Consentimiento sexual: un andlisis con perspectiva
de género. Revista Mexicana de Sociologia. México. Vol. 78 (4): 751 p.
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relacion. Lo relevante, es que el proceso sea libre, para evitar violencia sexual,
coercion y relaciones no deseadas.”” El problema es que natural e
inconscientemente pensamos en una mujer como el sujeto llamado a consentir,
quien no es completamente libre para negarse, puesto que los hombres suelen tener

mas fuerza fisica, poder econémico y politico.

En oposicion a la tesis anterior, el post-feminismo, especificamente Anastasia
Powell, critica a la Victimologia que hace a todas las mujeres victimas, por el solo
hecho de expresar un género femenino. Por el contrario, esta teoria estima que las
mujeres somos agentes sexuales libres, autonomas y responsables, y que el
consentimiento es un proceso individual determinado por elementos culturales que

se experimenta como individual’®.

3. Consentimiento sexual con perspectiva de género

En el Derecho Penal chileno el consentimiento se da por sentado. Este sucede
cuando dos personas 0 mas estan de acuerdo en realizar una practica sexual de
forma determinada en un momento especifico y, al contrario, el consentimiento esta
ausente si media alguna circunstancia de la violacion comprendida en el articulo 361.
Asi, el ordenamiento juridico chileno solo reconoce la falta de consentimiento cuando
media fuerza, privacion de sentido o se trata de personas que no pueden consentir.

Todo lo demas, es consentimiento. El problema es que el legislador se equivoca.

Dicha concepcién se enmarca dentro de un contrato sexual’® que naturaliza la
superioridad sexual masculina, donde mujeres podemos resistir 0 conceder y los
hombres pueden buscar activamente el consentimiento femenino®, perpetuando la
dominacion masculina en desmedro de los derechos sexuales del resto de las

personas. Como muestra de ello, el acceso carnal al cual refieren los delitos de

" PEREZ HERNANDEZ, Yolinliztli. 2016. Op. cit. 752 p.

8 véase Ibid. Apartado Sociologia.

" véase Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Pactica. 2013. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos. Santiago. 48 p.

% PEREZ HERNANDEZ, Yolinliztli. 2016. Op. cit. 742 p.
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estupro y violacion estan pensados para ser ejecutados por un hombre. Esto se

inscribe en la dinamica de que el hombre debe mostrar su virilidad.

Se relega al género femenino la responsabilidad de establecer limites a una
actividad sexual que no le es propia y no considera acciones de quien recibe, pide o
vulnera el consentimiento, presentando el fendbmeno como si fuera natural y se
basara en atributos personales aislados del contexto sociocultural y las experiencias
de las personas juridicamente capaces®. A los atributos personales que se refiere
son los genitales. Asi, las mujeres somos entrenadas para controlar la actividad
sexual de los varones, y estos, son educados para acumular experiencia sexual y

tomar la iniciativa®?.

Sin embargo, en materia de delitos sexuales contra quienes pueden consentir,
nuestro ordenamiento protege la libertad sexual, que comprende el realizar todo acto
sexual consentido, y no realizar conductas que no se quieren. La perspectiva actual
del Codigo Penal, empapada de usos patriarcales, obliga a la mujer a oponerse a
actos sexuales forzosos, cayendo en una doble victimacion y encima a manos del
organo legislador. En ese sentido, es que la libertad sexual la protege solo en papel,
porque la protege de la fuerza, y no es capaz de entender que el consentimiento y la

violencia no son una dictomia, son conceptos excluyentes.

Resulta paraddjico que el derecho como herramienta poderosa para mejorar la
condicion femenina es una de las expresiones mas radicales y “peligrosas” de la

cultura masculina®.

El consentimiento sexual parece ser un fendmeno excluyente para los
hombres y propio de las mujeres. Por eso, una forma objetiva de entender la
problematica debe partir de un enfoque de género, tomando en consideracion el
contexto inmediato del delito y desafortunadamente, las relaciones asimétricas entre

hombre y mujer.

81 .
Ibid. 751 p.
8 yéase JONES, Daniel. Sexualidades adolescentes: amor, placer y control en la Argentina
contemporanea. Buenos Aires. Ediciones Ciccus. 55 p.
% Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica. 2013. Op. cit.. 51 p.
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La idea que recoge el Codigo Penal chileno va quedando obsoleta gracias a
los nuevos planteamientos tedricos menos restrictivos del consentimiento, en que la

fuerza, no es la Unica forma de falta de consentimiento.

4 .Consentimiento Adolescente

La asamblea General de Naciones Unidas en la Convencion Internacional de
Derechos del Nifio, entiende por nifio toda persona menor de 18. En tanto, el
ordenamiento juridico chileno le da un estatus diferente a los menores de entre 14 y

18: impuberes, a quienes la Ley les reconoce capacidad para consentir®.

La misma Convencion, convierte a los nifios en sujetos de derecho
internacional en forma vinculante, garantizando a los nifios los mismos derechos que
a las personas mayores de edad®. Por lo tanto, se les reconoce libre determinacién
de identidad e identidad sexual, lo cual es un espectro amplisimo, pero en lo relativo
a este trabajo significa que el impuber puede tener relaciones sexuales si quiere,
dado que ni la sociedad, ni su familia ni el Estado no pueden decidir por él, ni

coéartale su libertad personal y desarrollo®®.

El ordenamiento juridico le reconoce a los menores puberes la capacidad de
consentir, eso incluye el ambito sexual, dejandolos abiertos a que puedan aceptar y
también rechazar actos sexuales®’. En ese sentido, la libertad sexual solo sera
lesionada en la medida que el comportamiento sexual se haya observado contra su

voluntad o sin ella®.

Empero, siempre ha sido complicado el reconocimiento de derechos en nifios,

dado que se desconoce su titularidad y se le asigna a quien tiene la facultad de

% véase apartado 5.1 sobre requisitos del consentimiento valido.

% véase NARES HERNANDEZ, José Julio. 2019. Edad legal minima para el consentimiento
sexual: garantia del derecho humano de los nifios a la salud sexual. Derecho Global. Estudios sobre
Derechoby Justicia. Afio 4, (12): 117 p.

% ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op. cit. 54 p.

8 En Capitulo 3, apartado 2.1 se trata la libertad sexual en profundidad.

% ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op. cit. 16 p.
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protegerlos o representar al menor.®*Entonces, se retorna al desconocimiento de los
derechos por parte de la familia, quienes niegan los derechos sexuales del menor,
hasta que cumpla la mayoria de edad®.

Sin embargo, no se entiende que el reconocimiento de la capacidad de
determinarse progresivamente, no implica desproteccion®. Por eso, en Chile,
quienes tienen entre 14 y 18 afos se les otorga capacidad para consentir, 0 sea,
estdn un peldafio mas arriba que los menores de catorce, toda vez que se
encuentran en la adolescencia: una etapa o periodo biologico, psiquico, sexual y
social que parte alrededor de los 12 y termina 10 afios después, identificado como la
“transicion fisica arcada por el inicio de la pubertad y la terminacion del crecimiento

fisico y cognitivo con los cambios de forma del pensamiento abstracto”?

Fisicamente aparecen caracteres que prepara al individuo para el acto sexual.
Psicolégicamente, se traduce en el conocimiento, curiosidad e intenciones sobre la
sexualidad. Socialmente, implica involucrarse sexual y afectivamente con otras
personas®®. Es decir, las personas dentro de este rango etareo estan aptos para la
vida sexual de relacion, aptos para la reproduccién y comprenden el significado de

una relacion sexual.

Aungue a los doce afios existe cierto desarrollo fisico, no necesariamente

emocional, por eso los tratados internacionales rechazan que sea bajo los 14 afios™.

Como etapa fundamental en el desarrollo de la vida, no corresponde limitarla
mientras se ejerza en forma sana y responsable; y en lo relativo al Derecho Penal, no

puede este convertirse en un obstaculo para el ejercicio de los derechos del menor,

% GONZALEZ AGUDELO, Gloria. 2016. Los derechos de salud sexual reproductiva de los
menores de edad en los derechos fundamentales. lus et Scientia: Revista electronica de Derecho y
Ciencia. Vol. 2 (2): 216 p.

% Se protege la identidad sexual como si se tratara de indemnidad sexual en tanto se
desconoce la capacidad para consentir incluso después de los 14 afos. Véase capitulo, apartado
2.1.1.

9 GONZALEZ AGUDELO, Gloria. 2016. Op. cit. 228 p.

92 ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op. cit. 45 p.

% yvéase NARES HERNANDEZ, José Julio. 2019. Op. cit. 118 y 119 p.

% véase ibid.130 p.
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salvo conductas de adultos atenten contra su salud sexual o pongan en riesgo su
dignidad®.

Hasta ahora, todo lo enunciado suena de plena légica si el contacto sexual se
da entre menores. Empero, el tema de esta memoria de grado, se trata del
consentimiento del menor y su libertad sexual en tanto tiene contacto con personas

que no se encuentran dentro de su mismo rango etario conforme al Derecho®®.

Supongamos que una persona de entre 14 a 18 afios, mantiene relaciones
sexuales consentidas y libres de vicio, con otra mayor de edad, con una diferencia

considerable de edad. ¢, Tiene cabida la libertad sexual del adolescente?

Las transformaciones sociales han evolucionado de la sexualidad dentro del
matrimonio a una sexualidad no reproductiva, cuya finalidad es la felicidad y el
deseo, rechazando conductas violentas, de engafio y el abuso en cualquier forma.
En ese sentido, autores sienten que “convertir en pederastia cualquier contacto
sexual con un menor maduro sin establecer criterios que delimiten la dafiosidad de la
conducta... asegura la pervivencia de un modelo con evidente contenido moral...®”.
En palabras simples, el adolescente podria tener relaciones sexuales con una

persona con diferencia considerable de edad.

Concuerdo con esta posicion en cierta medida, Unica y exclusivamente porque
si nos encontramos con una relacion con semejante diferencia de edad, el
adolescente no estaria ejerciendo su libertad sexual, puesto que es evidente que
existird a lo menos, abuso de una situacion de superioridad de parte de la persona
mayor de edad. Es decir, nunca se daria el supuesto de falta de dafiosidad, porque
una relacién sexual de tal entidad, puede traer como consecuencia sentimiento de

culpa, ansiedad e incluso trastornos que dafien al sujeto en su vida adulta®®.

% NARES HERNANDEZ, José Julio. 2019. Op. cit. 121 p.

% El capitulo 3 detalla extensamente el delito de Estrupo, en que existe acceso carnal
consentido entre persona mayor de edad y otra impuber.

9" GONZALEZ AGUDELO, Gloria. 2016. Op. cit. 225 p.

% NARES HERNANDEZ, José Julio. 2019. Op. cit. 127 p.
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5.Consentimiento en materia Penal

Los primeros antecedentes son de Ulpiano, quien consigna el aforismo “nulla
iniuria ets, quae in violentem fiat” (lo que se realiza con voluntad del lesionado, no
constituye injusto), mediante el cual se sefiala que el consentimiento de la victima
excluye el delito, pero solamente el de injuria®. Jamas como una regla general, sin
perjuicio que con el avance del tiempo se hace extensible a demas delitos de

caracter privado.

El ordenamiento juridico chileno no regula el consentimiento de la victima
como tal, pero ha sido entendido por la doctrina como “aceptacién o permiso libre y
consciente por parte del particular afectado por la accion tipica para que otro realice

esa conducta”®,

Con una opinion disidente Etcheberry, cercano a la nocién de Ulpiano, y con
nula consideracion de la realidad, estima que el consentimiento del interesado
transforma cualquier conducta en licita. Ademas, se refiere a interesado y no victima,

porque no existe delito.

El resto de la doctrina nacional es conteste en que la victima puede consentir

solo si se trata de bienes juridicos disponibles'®*.

5.1 Requisitos

Los requisitos de un consentimiento eficaz son:

% MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2013. El Consentimiento en Materia Penal. Derecho
Penal y Criminologia. Vol. 33 (95): 31 p.

1% ROJAS VICUNA, Natalia. Delitos sexuales. 2020. El consentimiento y el perdon de la
victima: un analisis del delito de estupro. Editorial Hammurabi. Santiago. 18 p.

10%y/gase ibid. 18 y 19 p, posee recopilacién de opiniones de una misma linea en la doctrina
nacional.
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1.- Titularidad: Por regla general, solo puede prestar consentimiento el titular
del bien juridico protegido, por eso, es aplicable Unicamente en delitos que protegen
bienes juridicos individuales. Solo en casos excepcionales se permite que un tercero

autorice el hecho, como el caso de consentimiento presunto.

2.- Anterior a la accion: De ser posterior se la llama perdon, el cual no
excluye la tipicidad del hecho. En los delitos sexuales, el ejecutar una accion sexual
con consentimiento y que luego se ejecuten actos diversos no elimina la tipicidad de

la accién®?.

3.- Capacidad: “Para consentir se requiere que el titular del derecho goce de
juicio y equilibrio mental suficiente como para establecer el alcance de su aceptacion
y calcular razonablemente los beneficios y o0 perjuicios que el acto puede

acarrear”.'®®

No se requiere capacidad para celebrar actos y contratos, se requiere
comprender el alcance de los actos. El sujeto debe “comprender la significacion del

consentimiento respecto de la accién que lesionara con el objeto de esta.”**

En materia penal, la capacidad para consentir es a los 14 afios, dado que el
sujeto victima al alcanzar dicha edad puede consentir en ser accedido carnalmente, y
ello serd impune si no se incurrié en alguno de los comportamientos que la ley
contempla como excluyente de un verdadero consentimiento, aunque este sea

anémalo.

4.- Libertad y conciencia: El consentimiento debe darse libremente, sin

mediar coaccion o engafio. Solo de esa forma elimina la lesién del bien juridico.

5.- Exteriorizacion: Sin ello, no se esta frente a una voluntad comprobada
gue permita vincular a ella consecuencias juridicas. La manifestacion puede ser

expresa o tacita, esta ultima, a través de una actitud pasiva de aceptacion.

192 5XMAN VILCHES, Nicolas. 2015. La incapacidad para oponerse en los delitos de violacion

y abusos sexuales. Politica criminal. Vol 10. (19): 96 p.
103 RiOS ARENALDI, Jaime. 2006. El consentimiento en materia penal. Politica criminal Vol 6.
D):9p.

194 ROJAS VICUNA, Natalia. 2020. Op. cit. 26 p.
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Este requisito suele ser el mas polémico del consentimiento, puesto que no se
debe confundir la expresion tacita del consentimiento, con el requerir oponerse a la
accion, como el caso de delitos sexuales en que no se necesita voluntad contraria al

acceso carnal, solo se necesita ausencia de voluntad.

Las actitudes pasivas no son sindnimo de aceptacién, pueden ser estimados
como supuestos de no-consentimiento del sujeto pasivo. Dicha consideracion abre
camino a la proteccion penal de quien ha prestado colaboracion a la realizacion de
acciones de significacion sexual procuradas con engafio o sobre el contenido

especifico del acto sexual'®.

5.2 Efectos sobre el bien juridico protegido

Detras de cada delito existe un bien juridico protegido que fundamenta la
imputacion penal. Para imponer una sancion deben verificarse los requisitos ya
enunciados del consentimiento, para luego examinar si se trata de un consentimiento

eximente de responsabilidad.

En concordancia con los postulados victimodogmaticos atenuados, la doctrina
dominante hoy para que el consentimiento sea eficaz requiere que se trate de un
bien juridico disponible. La Ley no sefiala qué bienes juridicos protegidos son
disponibles, pero se entiende que son aquellos que “solo le interesa al titular; no lo
sera, por el contrario, si compromete ademas el interés de la comunidad general, o

»106 107 a5 un acto individual. Entre los bienes

solo el de esta””, toda vez que consentir
considerados por la doctrina como disponible se encuentra la integridad fisica, el

honor, la privacidad o la libertad sexual.

1% 9XMAN VILCHES, Nicolas. 2015. Op. Cit. 97 p.

1% ROJAS VICUNA, Natalia. 2020. Op. cit. 29 p.

197 Recordemos del capitulo anterior que disponer/consentir no es sinénimo de desproteccion
de parte del ordenamiento.
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En el caso especifico de delitos sexuales, la no disponibilidad del bien, esta
dado por las modalidades que contemplan dichos tipo, en que se ve restringida la
posibilidad de la victima de disponer del bien.

Sin embargo, este criterio se torna insuficiente considerando que el Derecho
Penal no puede dejar sin proteccion a cierto grupo de personas, por eso habria que

estarse a cada tipo penal para decidir.

El tema en cuestibn, se encuentra empapado de condicionamientos
ideolégicos para considerar que bienes son disponibles por el titular. Suelen ser

controvertidos la vida, la libertad sexual, o el patrimonio.

Otra solucién reconocida en la actualidad se da conforme al articulo 5 de la
Constitucion Politica de la Republica, en virtud del cual, no se podra afectar derechos
inherentes a la persona humana, ni siquiera por el consentimiento de la misma, sin
embargo es imprecisa, y entre los derechos inherentes a la persona humana esta la
autonomia de la voluntad, de forma que no podria considerarse como criterio

adecuado.

En razon de ello, es que ha de estarse al primer criterio enunciado, atendiendo
a cada tipo penal. Eso significa que el baremo esta definido por la politica criminal,
basados en la extension de la pena a aplicar y la peligrosidad criminal.

6.Ubicacién en teoria del delito

Se discute cual es el lugar que tiene el consentimiento de la victima dentro de

la teoria del delito. La concepcion tradicional concluye que el consentimiento justifica

|108

la conducta que vulnera el objeto de tutela penal™", sin embargo hoy la respuesta no

es univoca.

1% ALLER, German. 2015. Op. Cit. 124 p.
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Luego de despejar si el tipo de delito admite la renuncia al bien juridico,
atendida la disponibilidad de este ultimo, debemos examinar si opera dentro de la
tipicidad o dentro de la antijuricidad.

Al respecto, existen dos teorias. Con la pretension de abarcar cuantas mas
hipotesis facticas sea posible, la teoria dualista considera que el consentimiento
puede actuar como tipicidad o antijuricidad dependiendo del delito de estudio. En
cambio, la teoria unitaria, tiene como fin reunir la totalidad de los supuestos de hecho
en donde puede intervenir la voluntad del interesado, solamente como causal de

atipicidad'®.

6.1Imputacion objetiva en tipicidad

La teoria unitaria del consentimiento avoca toda su atencién a esta hipétesis,
fundamentando con la concepcion mas liberal y menos rigida del bien juridico

10 spstiene

protegido, que los considera como auto determinables. Camilo Machado
gue no existe imputacion objetiva cuando el autor no ha generado un riesgo
desaprobado por el derecho, sino que la victima lo ha hecho, cualquiera sea la
medida de ese riesgo. El autor entiende que no se trata de un problema de
disposicion de bienes juridicos por parte de la victima, si no que estamos en la

manifestacion maxima del libre desarrollo de la personalidad™**.

Roxin'*2, dentro de la misma teoria, establece que lo que verdaderamente se
tutela en las normas penales que protegen bienes juridicos individuales, es el
dominio autbnomo del titular sobre una esfera que les corresponde, y no la integridad

per se de esa esfera.

Quienes afirman que el consentimiento tiene cabida dentro de la imputacion

objetiva critican la postura que infra se indica, puesto que consideran que el Derecho

199 MACHADO RODRIRUGEZ, Camilo Ivan. 2013. Op. cit. 42 p.

119 yyéase MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. Op. cit. 105 p.
1 ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op. Cit. 25 p.

112 MACHADO RODRIRUGEZ, Camilo Ivan. 2013. Op. cit. 44 p.
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Penal es reticente a admitir la plena libertad del ciudadano para disponer de
determinados bienes, lo que se enmarca dentro de una actitud paternalista del
Estado que quiere evitar que el individuo haga uso irracional de la libertad que se le

otorg6™*3.
A continuacion veremos cOmo opera en la practica:

En el caso de la autopuesta en peligro, aun cuando esté favorecida por
tercero, quien tiene el dominio del hecho es el propio sujeto “pasivo”, y el tercero
pasa a ser mero participe. Aparece el principio de identidad entre victima-agresor,
puesto que quien lesiona es el mismo lesionado, sin afectar a otros. Por lo tanto, la
imputacién le cabe a la victima, no al tercero, por lo tanto no cabe imputacion de

responsabilidad™*.

Esto porque la conducta de la victima seria idéntica al tipo penal doloso o
culposo, lo que conduce a la atipicidad de determinados comportamientos, sin

importar los elementos subjetivos del tipo™*>.

Para el caso de bienes juridicos de mayor entidad como la vida, se crean tipos
especiales para protegerlas de autopuestas en peligro. Un ejemplo clave en el
ordenamiento juridico chileno es el auxilio al suicidio. De hecho, solo por casos
limites como este es que vale la pena establecer una diferenciacién*'® en auto y

heteropuesta, puesto que como se aprecia el resultado suele ser el mismo.

Si se trata de una heteropuesta en peligro consentida o aceptada en principio
sucede exactamente lo mismo, empero, por mucho que dé luz verde a la conducta
del tercero, tiene un papel puramente pasivo y deja que el tercero controle y
determine objetivamente el peligro,**’entonces opera el principio de alteridad y le

cabe imputacién objetiva, cuando la victima acepte el peligro, pero no el resultado,

3 MACHADO RODRIRUGEZ, Camilo Ivan. 2013. Op. cit. 44 p.

14 LuzON PENA, Diego Manuel. 2010. Op. cit. 74 p

15 MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2010. Op. cit. 106 p

18 yyéase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. 2004. Imputacion objetiva, participacién en una
autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia.
N° Extraordinario (2): 76 p.

17 LuzON PERNA, Diego Manuel. 2010. Op. Cit. 71 p
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porque si acepta el resultado y se trata de delitos contra la vida e integridad fisica, no

exime de responsabilidad al tercero.

Existe la posibilidad de equiparar la autopuesta con una heteropuesta, en que
la victima tiene el mismo conocimiento del riesgo que el agente, en tal caso, se da
lugar a coautoria, entonces, se trata de un punto medio entre alteridad e identidad,
sin embargo, prima la autoria de la victima®®, dado que ella da el paso y pone en
riesgo lo suyo propio, por lo tanto, termina siendo otra forma de autopuesta en

peligro, pero con responsabilidad de participe para el autor.

En suma, “el consentimiento se encuentra dentro de la tipicidad cuando la
conducta que se realiza no es contraria a la voluntad de la victima, ya que el
legislador para tipificar normas penales lo hace pensando en que la conducta

delictiva tiene que ser contraria a la voluntad del sujeto”*°.

6.2Antijuricidad

El consentimiento de la victima “puede encontrarse dentro de la antijuricidad
cuando el titular del bien juridico protegido es la persona que puede disponer
libremente de su derecho; pero tampoco debe exceder los limites dados por el

consintente.*?*”

Para que opere dentro como causa de justificacion, debe ser expresado antes
del hecho por el sujeto duefio del bien protegido, que sea libre de vicios y que el
sujeto sea capaz de consentir. Esto significa, que el consentimiento apareceria como

una renuncia?®.

118 yéase ibid. 76 p.
19 ESCOBAR SARAUZ, Santiago. 2016. Op, cit. 27 p
120 .
Ibid. 28 p.
21 pid. 28 p.
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El sustento de la postura recae sobre la creencia de que la renuncia al bien
juridico esta permitida, como consecuencia del derecho de autodeterminacion

individual o la libertad de accion,*?’garantizado por nuestra Constitucion.

El uso sin restricciones de la libertad personal, incluye una valorizacion
subjetiva de los bienes juridicos, por eso, el consentimiento solo puede operar en

antijuricidad cuando afecta a un solo individuo.

Camilo Machado, critica considerar el consentimiento como causal de
justificacion, puesto que admite a concebir un sistema naturalista de bien juridico y
se le da poder al Estado de ver caso a caso si debe prevalecer el interés individual

de la victima®?,

122 MACHADO RODRIGUEZ, Camilo Ivan. 2013. Op. Cit. 32 p.
123 |pid. 35 p.
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Capitulo 3: Estupro

1.Historia legal

El estupro en la forma méas similar a la que conocemos hoy en dia, proviene
de la Lex lulia de adulteriis coercendis del siglo XVIII antes de Cristo, que separo el
estupro del adulterio, y somete a ambas conductas a penas criminales por tratarse
de un atentado contra la castidad*®*. Esto quiere decir que solo se utilizaba respecto
de mujeres obligadas a guardar castidad. La particularidad radica en que castigaba

tanto a la victima como al autor.

Se encuentran vestigios del delito en el Digesto de Justiniano, libro 48, titulo 5,
ley 34: “Comete estupro el que cohabita con una mujer libre sin mediar matrimonio
con ella, exceptuando si es la concubina”.*?® Sin embargo, lo que Justiniano entiende
por estupro parece ser solo una figura de adulterio, en el mismo sentido que también
lo hace el Fuero Juzgo, el Fuero Real, y la Novisima Recopilacién*®® 30 siglos
después. Solo en las “Siete Partidas” se identifica una forma cercana al estupro del
Cddigo Penal chileno, con una figura que castiga las relaciones sexuales
consentidas por engafio®?’. Este texto es coetaneo a la teorfa moral escoldstica, que
propone que toda relacién sexual que no dé lugar al fin Gltimo de la procreacion
dentro del nicleo del matrimonio es merecedora de un castigo'?®, dentro de un
contexto donde el Unico desarrollo sexual permitido es el heterosexual dentro del

matrimonio.

Durante la llustracion, la nueva concepcion de los delitos y el reencuentro con

las fuentes romanas, define estupro como “acto sexual no violento, pero igualmente

124 FERNANDEZ COLLADO, Santiago. 2016. El delito de estupro: su historia y vinculacién con

el bien juridico protegido. Derecho Penal Contemporaneo — Revista Internacional. 60 p.

125 pid. 61 p.

128 pid. 64 p.

27 pid. 65p.

128 yéase BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio. 1997. Problemas basicos de los delitos
sexuales. Revista de Derecho, N° Especial. Agosto 1997. Para el la escolastica descansa sobre el
antisensualismo, que reprime la sexualidad; y el naturalismo que legitima actos sexuales para
preservar la especie.
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abusivo, por la inexistencia de consentimiento de la victima, debido a estado de
embriaguez, demencia, o minoria de edad”*?*. Vemos por primera vez, atisbo de lo
que hoy son circunstancias de estupro, con situaciones de abuso de una posicién de

superioridad del victimario y deja de lado el concepto de doncellez.

Més adelante en la historia, durante el periodo de la codificacion, el Codigo
Penal espafiol de 1848, fuente primaria del Cédigo Penal chileno, el articulo 356
regulaba estupro e incesto. En la parte que corresponde a esta investigacion
versaba: “El estupro de una doncella mayor de 12 afios y menor de 23, cometido por
autoridad publica, sacerdote, criado, doméstico, tutor, maestro o encargado por
cualquier titulo de la educacion o guarda de la estuprada, se castigara con la pena de
prision menor’**°. Denota un intento de separar la moral del Derecho, puesto que se

protege un bien juridico personal y no una mera concepcion moral.

Tras una serie de modificaciones que caen en el juego de restringir y ampliar
la figura, en 1978 se rebajé la edad a 18 afios para estupro por prevalimiento y 16

afios para estupro por engafio, y amplié el sujeto pasivo a hombres*®'.

Lo curioso, es que el afilo 1995, dentro del proceso que Bascuiian denomina
reformismo®?, Espafia elimina la figura de estupro, y digo curioso porque en Chile se
reestructura en 1999. Sin embargo, prevalecen elementos de conductas abusivas y
engafnosas, pero dentro de un catalogo extenso de formas de abuso sexual, donde la
edad no juega un papel preponderante, puesto que se protege a todas las personas
victimas de abusos sin importar la edad, y no se pone focaliza especialmente en el
consentimiento que presta la victima, porque se tiene por inexistente. Misma

situacion ocurre en Francia y Alemania.

En Chile, el Cbédigo Penal de 1874 establecia que el estupro de una doncella

mayor de doce afios y menor de veinte, interviniendo engafo, sera castigado con

2% pid.

¥MORILLAS CUEVA, Lorenzo. 1976. El delito de estupro — incesto. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales (29): 300 p.

131 EERNANDEZ COLLADO, Santiago. Op. cit. 67 p.

13\/¢ase Bascufian Op. cit. ElI movimiento reformismo hace referencia a despenalizar
conductas que no sean un ataque a la esfera sexual de una persona. Repudia tanto las corrientes del
Derecho Comun, asi como las de la llustracién. Su objeto de proteccion segun se aprecia en el
apartado 2.1 de este capitulo es la libre determinacion sexual.
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presidio menor en cualquiera de sus grados. El elemento doncellez, asociado a

d®3% y engafio entendido como “embaucamiento de la

castidad, pureza, virginida
voluntad femenina para moverla en el sentido de consentir la copula”*®*. Solamente
protegia a doncellas, mujeres con honra y buena fama, por eso la prueba de la
defensa solia consistir en desacreditar a la victima aludiendo a su forma de

desenvolverse con el sexo opuesto.

El 3 de agosto de 1993, el presidente de la republica, Patricio Aylwin Azdcar,
presenta a la Camara de Diputados el proyecto de la Ley N°19.617, el cual no
contempla modificacién alguna al delito de estupro™®®, sino a otros delitos sexuales,
entre los cuales consta la tan polémica (para el Chile de los afios 90 y las fuerzas
ultra conservadoras) sodomia, protagonista de la discusidbn en ambas camaras;
relativas al Codigo Civil, y el Codigo de Procedimiento Penal, en el marco de un

proceso de transicidon de la represion de la sexualidad a la liberalizacion.

Con todo, un grupo de diputados expresa interés por modificar la figura de
estupro para permitir su vigencia en el ordenamiento. La preocupacion fue recogida
por Aylwin en diciembre de 1994 y finalmente enunciada por el oficio enviado a la
camara alta como: “Comete estupro el que tuviere acceso carnal con mujer mayor de
doce afios o con varon mayor de catorce, y menor de dieciocho afios, sirviéndose de

engafio.”*

El oficio de la camara revisora a la cAmara de origen de fecha 9 de septiembre
de 1997 corrige la figura y la deja tal como la conocemos hoy en dia, excepto por que
no contempla la cuarta circunstancia, la cual se agrega en la propuesta final de la
comisién mixta en diciembre de 1998; y la edad del sujeto pasivo va desde los doce
a los dieciocho afios, que se modifica el afio 2004. Cabe resaltar que las
circunstancias que se agregan no sancionan conductas que eran impunes, eran

constitutivas de abusos deshonestos, por lo tanto, la ampliacion del delito de estupro

133 yéase apartado 2.1.

% FEERNANDEZ COLLADO, Santiago. Op. cit. 73 p.

1% Biplioteca Congreso Nacional. Historia de la Ley N°19.617. Primer Tramite Constitucional:
Camara de Diputados. 1.1. Mensaje en sesidon 22. Legislatura. 326. [En linea] <
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6584/> [fecha consulta: 30 de mayo 2020].

% |bid. Primer Tramite Constitucional: Oficio de la Camara de Origen a la Camara revisora.
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con estas circunstancias aumenta la cuantia de la pena y corrige el titulo de
incriminacion™®’.

El trdmite termina con la promulgacién de la Ley 19.617 el 3 de julio de
1999'%,

La Ley 19.927 promulgada el 5 de enero del 2004 reduce el sujeto pasivo a
través de la limitacion de la edad a catorce afos, producto del aumento de la edad

para entregar consentimiento libre de vicios.

2. Tipo penal

Ser& castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo, el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una
persona menor de edad pero mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera de las

circunstancias siguientes:

1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbacion mental, aun transitoria,
de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacién o

trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como en
los casos en que el agresor estd encargado de su custodia, educacion o cuidado, o

tiene con ella una relacion laboral.
3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

4° Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia

sexual.t®®

3" ROJAS VICUNA, Natalia. 2020. Op. cit. 83 p.

138 £l autor Rodriguez Collao la cataloga como una reforma completa al sistema de delitos
sexuales en Chile, puesto que incluye cambios en violacién, estupro, abuso sexual, elimina la
sodomia, rapto y todo en forma incidental, al tenor de la modificacion del delito de violacion que
hubiese provocado desarmonia si no se modificaba todo.

139 CHILE. Ministerio de Justicia. 1874. Ley N° 2561: Cédigo Penal. Noviembre 1874.
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2.1 Bien Juridico Protegido

El Derecho Penal como ultima ratio se vincula al “principio de minima
intervencién, segun el cual, la intromision del Estado en la vida social a través de la
ley penal, ha de ser la menor posible para proteger los intereses del individuo (en
este caso) de alta significacion social”**°. Para que una conducta sea delito no es
suficiente que infrinja una norma, sino que se dafie, amenace o0 destruya un bien

juridico protegido.

En los delitos sexuales es particularmente complejo para el Estado
entrometerse sin trasgredir la linea de aquello que pertenece a lo privado, a lo mas
intimo del ser. Por eso, su regulacion debe reservarse solo para conductas en que se
lesionen bienes juridicos importantes para una sociedad, excluyéndose aquellos

hechos que revisten el caracter de meras infracciones a la moral**.

El escaso tratamiento de los delitos sexuales y la casi nula preocupacion de la
politica criminal chilena por crear un sistema tan pulcro como los delitos contra la
propiedad, por una parte llevan a malas técnicas legislativas que terminan en
enjambres de normas incomprensibles que parecen forzosamente unidos bajo un
mismo titulo, sin que los una un bien juridico protegido comun; y por otra a no poder

superar el tinte de moralidad presente en su regulacién.**?

2.1.1Discusion bien juridico protegido

De la ubicacion del delito en el Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal,

bajo el epigrafe “Crimenes y delitos contra el orden de las familias, la moralidad

1% KUNSEMULLER LOEBENFELDER, Carlos. 2018. Derecho Penal y Politica Criminal. 2°
edicién. IV Parte Especial. 1. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Santiago. Legal
Publishing.

“ WINTER ETCHEBERRY, Jaime. 2019. Delitos contra la indemnidad sexual. Tercera
edicién. Der Ediciones. Santiago. 4 p.

12 pid. 5 p.
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publica, y contra la integridad sexual”’, se colige que la intencién del legislador es

proteger estos tres elementos.

La reforma de 1999 no comporta un nuevo sistema legislativo en el campo de
delitos sexuales, sino una simple readecuacion contingente a los tiempos del sistema
tradicional de delitos'**, puesto no introdujo cambios en aquello que los delitos
protegen, manteniendo el enunciado del Titulo VII, aun cuando se modifican delitos
gue atacan bienes individuales, como el estupro, se hace bajo un titulo que protege

bienes comunes como la familia y la moralidad publica.

Sin embargo, el orden de la familia parece ser mas una cuestién civil de
regulacion de derechos y obligaciones, que no esta exento de valoraciones morales ;
mientras que la moralidad publica como aquello que una sociedad considera
aceptable como comportamiento, cuestion que a todas luces atenta contra la
dignidad humana, intentando que el individuo sea un medio para lograr adhesion de
la persona a valores que el poder estatal considera merecedores de ser impuestos o0

fomentados'**, en contravencion al principio de lesividad™*.

En ese sentido, no queda claro cual es el bien juridico que la norma del
articulo 363 intenta proteger, o si el problema se reduce a una mala técnica
legislativa'*®. El congreso debi6 aprovechar la instancia de la reforma introducida por
la Ley 19.617 para re definir el esquema de delitos sexuales, eliminando el epigrafe
“familia y moralidad publica”, para ir en linea con los procesos reformistas de
despojar al sistema de delitos sexuales de todo vestigio moralizador y basarse solo
en cuestiones facticas o naturales'’, aunque es imposible no mezclarla con

elementos culturales. Al menos, a través de la Ley 19.927 que modifica la edad para

** RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2006. Sobre la regulacién de los delitos contra la integridad
sexual en el Anteproyecto de Cédigo Penal. Revista de Politica Criminal Vol.1 (1): 3 p.

1% RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Delitos sexuales. Segunda edicién. Editorial Juridica de
Chile. Santiago. 141 p.

14> RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2006. Op. cit. 5 p.

1 En ese sentido véase, GARRIDO MONTT, Mario. 2010 Derecho Penal. Parte General.
Tomo |. Editorial Juridica de Chile. Santiago.232 p. El Cddigo Penal espafiol que sirvi6 de modelo
tenia ordenamiento diferente.

14" RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2006. Op. cit. 8 p.
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consentir, introdujo “y la integridad sexual”, para aparentar una mayor congruencia

entre los delitos y el titulo.

De cualquier forma, el profesor Mafialich explica®®,, que se trata de un

sistema dualista*®

, conformado por delitos que lesionan la libertad sexual de la
victima, que solo pueden proteger a la victima mayor de catorce afios, quien tiene la
capacidad de determinarse puesto que ya puede consentir; y aquellos que lesionan
la indemnidad o intangibilidad sexual, que protegen victimas menores de catorce
afos, personas incapaces que no pueden auto determinarse. Si se considera esta

divisibn como correcta, a este trabajo le incumbe Unicamente la libertad sexual.

Este autor, hace también una subdistincion entre la libertad sexual de una
persona mayor y otra menor de dieciocho afos. A la libertad sexual de una persona
entre catorce y dieciocho afios, quien, por ser menor de edad, estd doblemente
protegido en el ejercicio de su libertad en atencion a lo que el profesor llama
“distintiva vulnerabilidad”, por el temprano ejercicio de su sexualidad. La doble
proteccion, radica en que puede ser sujeto pasivo tanto de estupro como violacion.
Se trata de un sujeto que comprende qué es el acceso carnal, sin embargo, en el
ejercicio de su libertad, sin que haya sido forzada (en el caso de estupro) se vio
influida por alguna de las 4 formas del articulo 363, entonces, ya no hay
consentimiento libre, no hay libertad sexual, por el proceso de decisién defectuoso
que llevé a la victima a dar su anuencia en la relacién sexual®™®. En suma, busca

proteger el consentimiento libre de vicios.

La libertad sexual, como concepto resulta dificil de precisar, teniendo en
cuenta que ya es dificil de determinar que significa libertad per se. Con todo, es una

porcidén de esta, una concreciéon de la libertad personal, autonomizada a partir de la

148 véase MANALICH RAFFO, Jaime. 2014. La violacién como delito contra la indemnidad
sexual bajo el derecho penal chileno. Una reconstruccion desde la teoria de las normas. Revista lus et
Praxis. Vol. 20 (2). 25 p. y Rodriguez Collao. 2016. Op. cit. 167 p.

149 Reconoce este esquema POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre y
RAMIREZ GONZALEZ, Maria Cecilia. 2004. Lecciones de derecho penal chileno: Parte especial.
Santiago. Editorial Juridica de Chile. 248 p.

% FEERNANDEZ COLLADO, Santiago. Op. cit. 77 p.
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esfera en que se desenvuelve: la sexual™!, asi como la libertad de culto,
ambulatoria, o de conciencia. La atomizacion del concepto obedece a las siguientes
razones: se trata de autorealizacion de las personas; las diversas conductas
sexuales que pueden importar un atague a esta esfera; y los significativos
condicionamientos normativos presentes en delitos sexuales que implican que la

proteccion actua exclusivamente cuando se realiza un acto sexual no deseado.

No existe concepto juridico alguno que auxilie a determinar qué es la libertad
sexual, por lo tanto, para autores mas conservadores es imprescindible que se acuda
a valoraciones éticas y morales. Debe situarse en un contenido valorativo de reglas
que regulan interaccién entre individuos en un contexto especifico. Por eso, se puede
definir como “el derecho de toda persona a determinar libremente el uso de las
funciones sexuales, con las limitaciones que dicen relacion con el sentimiento ético
de la comunidad o con los derechos de los demas™®2. Sin embargo, este trabajo no
concuerda con dicha postura, porque el sentimiento ético de la comunidad permite
intromisiones morales no permitidas por un Estado Democratico, y no otorga

relevancia al consentimiento de la victima.

Por eso, una mejor y adecuada forma de entender libertad sexual es “derecho
a repeler comportamientos sexuales impuestos en contra de su consentimiento por

"153 " consecuentemente, todo acto sexual no consentido merece

parte de otro sujeto
ser penado. Esta definicibn debe contener elementos objetivos que permitan
determinar si se merece 0 no la proteccion, dejando de lado conceptos éticos y
morales de la sociedad. Por eso, los elementos negativos protegen que un individuo
pueda rechazar la ejecucion de actos, y en un sentido positivo, que se le permita

realizar todos aquellos actos sexuales que no se encuentren prohibidos, los cuales

1 DIEZ RIPOLLES, José Luis. 2000. Objeto de proteccién del nuevo Derecho Penal Sexual.
Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2° Epoca. (6): 70 p.

%2 BULLEMORE GALLARDO, Vivian. 2011. Tratado de jurisprudencia y doctrina: Derecho
Penal. Thomson Reuters Puntolex. Santiago. 453 p.

%% OXMAN VILCHES, Nicolas. 2008. ;Qué es la integridad sexual? Corpus luris Regionis —
Revista Juridica Regional y Subregional Andina (8). 51 p.
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solo se prohiben en razén del abuso de una situacién de prevalencia®™* y no de

conceptos morales o éticos dentro de una sociedad.

Esta postura es avalada por los movimientos reformistas que inspiran la Ley
19.617. Ellos niegan la posibilidad de que ordenes morales sexuales sean motivo de
proteccion sexual, y postula como objeto Unico de proteccion la libre auto
determinacién sexual™®. El Derecho Penal en este sentido cumple la funcién de ser
un garante de la libertad sexual con sus elementos negativos y positivos. Sin
embargo, no pueden dejarse de lado elementos -culturales, ni variaciones
idiosincraticas experimentadas por una comunidad, como, por ejemplo, la superacion
de la desmedrada posicién de la mujer en el mundo. La no negacion de la libertad
sexual de las mujeres no es sino obra de los cambios culturales que la sociedad

chilena ha expresado en los Gltimos tiempos™®®.

En un lado opuesto, autores de corte conservador estiman que el estupro
protege la honestidad, entendiéndola como “la cualidad de una persona que observa
los canones ético sexuales y que no se ven afectados si en un momento de su vida

fuese victima de un delito de esa indole™®’.

Comprenden la honestidad como
sinbnimo de castidad, recato, pudor, abstinencia sexual, compostura, como se
espera que una mujer se comporte, muy ligado al concepto de “doncellez” protegido
por el Cédigo Penal de 1874. De esa forma, el estupro al romper con la abstinencia
sexual, transformaria a la victima en un sujeto sin honor, o también, un menor de
edad que ya ha tenido actividad sexual no seria digno de proteccion. Sin embargo,
las valoraciones sociales de la realidad no consideraron relevante la doncellez a la
hora de reformar la norma, por eso esta arcaica y represiva forma de entender la
honestidad no es mas que el interés de un sector de la sociedad sobre la conducta
de terceros que no se condice con el actual concepto de estupro; ni con la forma de

entender las relaciones sexuales, ya no con fines meramente reproductivos y entre

1% yyéase GARRIDO MONTT Pp. cit. 265 y 266 p.

15 BASCUNAN RODRIGUEZ. Op. cit.

1% COX LEIXELARD, Juan Pablo. 2019. El nomen iuris “violacion” como demanda
reivindicativa. Notas sobre la necesidad de reconocimiento de la agencia sexual de las mujeres.
Revista lus et Praxis. Vol. 25 (3): 309 p.

*” RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 138 p.
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heterosexuales; ni con un Estado Democratico, puesto que imponer una forma de
entender las relaciones sexuales que merecen proteccion abre la puerta a

interpretaciones antojadizas del precepto®®.

Si dejamos de lado el esquema dualista explicado por Mahalich, y
consideramos a personas mayores de catorce ailos como sujetos amparados por la
indemnidad sexual, ella como bien juridico protegido es “la no interferencia en la

formacion adecuada de los menores™®

, empero lo adecuado puede variar segun el
intérprete, de modo que significaria proteger una determinada forma de comprender
la sexualidad en menores de edad, y se caeria en una intromisiébn no autorizada por
el Derecho Penal Moderno ni permitida en un Estado Democratico, por buscar que

todos los integrantes de una sociedad entiendan sexualidad de la misma forma.

Ahora bien, si indemnidad sexual se entiende como sin6nimo de bienestar
sexual, o como aquello que no se puede tocar y debe quedar libre de toda dafio
hasta que el menor sea adulto y pueda disfrutar normalmente de su esfera sexual,
suena coherente con el concepto actual de estupro, pues el bienestar que merece
una persona le es indiferente si es sexualmente experimentada o no. En ese sentido,
seria conveniente considerarlo como bien juridico protegido, pero no seria coherente
con la doble proteccion que merecen los menores de entre catorce y dieciocho afos.
Por lo demds, la intangibilidad no deja espacio alguno al libre desarrollo de la
sexualidad que aun cuando restringido se le concede a los menores de entre catorce
y dieciocho afios, exacerbando la proteccién que merecen*®®, anulando su capacidad
de consentir y nuevamente pugnando con la actualidad en que las personas suelen
iniciarse sexualmente antes de cumplir la mayoria de edad. Con todo, podria ser util
si el sujeto fuese, Unicamente, una persona con anomalias o trastornos mentales, sin

considerar la edad.

Winter Etcheberry se confunde al decir que la indemnidad sexual incluye el
derecho negativo de la exclusion de terceros y la posibilidad de un desarrollo libre de

*°* OXMAN VILCHES, Nicolas. Op. cit. 44 p.
9 EERNANDEZ COLLADO, Santiago. Op. cit. 83 p.
1% OXMAN VILCHES, Nicolas. Op. cit. 48 p.
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la propia sexualidad*®!, puesto que, a ojos de este trabajo, el autor ha descrito los
elementos de la libertad sexual. Por eso, tomo su tesis como voto a favor de elegir la

libertad sexual como bien juridico protegido.

Por ultimo, algunos autores menos avezados, abogan por clasificar el delito de
estupro como pluriofensivo, y que el bien juridico protegido se encuentra en algun
lugar entre la libertad, la integridad, la indemnidad sexual e incluso la honestidad,
puesto que, aunque se elimina el término doncellez, se contempla la minoria de edad

162

y el engafio como medio~"“, aunque primando siempre la libertad sexual.

2.1.2 Importancia bien juridico protegido para el consentimiento

El considerar como bien juridico protegido la libertad sexual o la libre
determinacion sexual, importa a este trabajo para asentar que la capacidad de los
menores puberes para consentir y “disponer” del bien juridico que se tutela, lo que no
significaria una renuncia, mas bien, significa hacer uso de esta proteccion donde se
protege el derecho de rechazar todo acto no consentido, por una parte; y por otra,

gue toda persona ejerza la actividad sexual en libertad.

La parte positiva implica un avance indudable en el reconocimiento de la
sexualidad como una dimensién trascendental en la autorrealizacion personal, que
ha hecho surgir el derecho de toda persona a ejercer su opcién sexual, pero también
la ruptura de roles tradicionalmente asignados al género femenino en el ejercicio de

su sexualidad, con la superada tutela de su doncellez*®3.

La honestidad se rechaza de plano, puesto que no puede elevarse a la
categoria de bien juridico protegido el interés que un sector de la sociedad tenga por

la conducta ajena, dado que no puede prevalecer por sobre el interés preponderante

** WINTER ETCHEBERRY, Jaime. Op. cit. 7 p.
2 POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ. Op. cit 267 p.
183/¢ase DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit. 95 p.
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y constitucionalmente protegido de no discriminacion y libertades ideolégicas™®®. La
integridad o indemnidad sexual aun cuando es un bien juridico, se rechaza en ambas
dimensiones, con especial atencién a que no reconoce el espacio que se da a las
personas mayores de catorce para ejercer la porcion de libertad sexual que se les

reconoce.

2.2 Conducta

La norma exige “acceso carnal por via vaginal, anal o bucal” al igual que en violacion.

165»

Con eso se pone fin al arcaico y dudoso término “yacer—>" y amplia el espectro de

conductas punibles.

Para un sector de la doctrina, acceso carnal se refiere Unicamente al acceso
del pene, excluyéndose la introduccién de otros objetos®®, puesto que en ese caso la
conducta seria constitutiva de abuso. La introduccion de otras partes del cuerpo

tampoco cabria dentro de la conducta tipica®’.

Para Rodriguez Collao, el acceso por cualquier via exige que el pene esté
erecto, por la naturaleza de las cosas, y que especificamente en lo concerniente a la
via bucal, se debe ser alin mas exigente por la amplia gama de conductas que

pueden implicar contacto entre la boca y el pene que pueden ser constitutivas de

** HEFENDEHL, ROLAND; VON HIRSCH, ANDREW; y WOHLERS, WOLFGANG. 2016. La
teoria del bien juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Marcial Pons. Madrid. 15 p.

1% se e critica atentar contra el principio de tipicidad por no dejar en claro cuél es la conducta
tipica. Nunca hubo conceso sobre si se consideraban las tres vias actuales dentro del verbo rector, o
sélo por via vaginal y anal y bucal se reservaba para abusos deshonestos.

Posicién sostenida por Matus, Ramirez, Carrasco Jiménez, Bascur Retamal y Rodriguez
Collao.

187 véase FERNANDEZ CRUZ, José Angel. 2007. Los delitos de violacién y estupro del
articulo 365 bis del Cédigo Penal: Una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de
lesividad. Especial referencia a la introduccion de dedos u otras partes del cuerpo. Revista lus et
Praxis. Vol. 13 (2): 129, 130 y 131pp. Al referirse a las conductas del articulo 365 concluye que el
acceso carnal contemplado para violacién propia solo puede hacerse por un pene.
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abuso. Al hablar de acceso carnal el mismo autor se remite a la violacién y lo hace

enteramente aplicable™®.

Carrasco Jiménez considera que el acceso y via utilizados en conjunto tienen
como resultado la interpretaciébn gramatical de pasar o ingresar a una cavidad o
lugar, y en este caso esto solo lo podria hacer un pene'®. Sostiene también desde
un punto de vista sistematico que cuando en el Cadigo Penal se sefiala la palabra via
se hace para hablar de entrar'’®. Por eso, en vista de esos dos argumentos
considera que el hombre es el Unico posible sujeto activo en la conducta, y todas
aguellas conductas en que la mujer se hace acceder se les deben considerar abuso
o conductas atipicas.

En un sentido diverso, Garrido Montt y Carnevali, consideran que acceso
carnal también incluye a la mujer que se hace acceder carnalmente, introduciendo
ella misma el pene de una persona con genitales de sexo masculino a su vagina, ano
o boca'’!. Desde una interpretacién gramatical del texto normativo, quien acttie como
sujeto activo del acceso carnal es indiferente. Si el legislador hubiese tenido
intencion de limitar el acceso carnal a la conducta activa de hombres, habria utilizado
técnica legislativa distinta al impersonal y sin género “el que”. Incluso Mafialich, con
una mirada mas atingente al siglo XXl y pensando en hipotesis de
intersexualudad'’?, sugiere que la penetracién por cualquiera de las tres vias debe

»173

tener por sujeto activo a una persona en el momento “faloportadora , siendo

irrelevante su identidad sexual.

El no entenderlo asi, reconduce los hechos inevitablemente al articulo 366. El
autor enlaza el estupro con abuso sexual, cuyo tipo versa “accion sexual distinta del
acceso carnal”. El caso en que una mujer tenga un rol activo en la penetracién no es

distinto de acceso carnal, entonces no cabe dentro de abuso, por lo tanto la

18 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016 Op. cit. 219 p.

199 CARRASCO JIMENEZ, Edison. 2007. El problema del sujeto activo del delito de violacion y
sus posibles vacios legales”. lus et Praxis. Vol. 13 (2): 144 y 145 p.

79 pid. 147 p.

"t yvéase Garrido Montt Op. cit. 275 p.

12 \WINTER ETCHEBERRY, Jaime. Op. cit. 20 p.

1% MANALICH RAFFO, Juan Pablo. 2016. La violacion como delito de propia mano. Una
reconstruccion desde la teoria de la accion. Revista de Ciencias Penales. Vol. XLIII (4): 39 — 50 p.
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conducta seria atipica y aunque se lesione un bien juridico protegido quedaria
impune'™. Por eso, acudir a la interpretacion teleoldgica del Derecho Penal conduce
a la imposibilidad de eludir que la mujer puede ser sujeto activo del delito y en
definitiva, no importa quien realiza activamente la penetraciéon, sino, que haya una
penetracion con consentimiento viciado, junto con delimitar el campo de accién del

delito y no dejar bienes juridicos indiscriminadamente sin proteccién®’>.

Una rama de esta misma corriente considera que el acceso carnal se hace
extensible a introduccién de otras partes del cuerpo como las manos o la lengua'™,
medios que pueden ser tanto 0 mas lesivos que el pene. Entender acceso carnal
como sinoénimo de introduccién del pene, seria reducir el acto sexual Unicamente a la
penetracion y no tutelar a cabalidad el bien juridico protegido descrito en el apartado
2.1.

En cuanto al momento consumativo, tienen cabida las teorias del momento en
gue se consuma la violacion, sobre las cuales existe consenso en la doctrina
nacional: Conjunctio memborum, en que la violacion se consuma por el solo contacto
entre el pene y una de las 3 vias. La lectura asi no es compatible con la conducta
tipica, puesto que permitiria la existencia de un estupro frustrado, en que solo hay

contacto mas no introduccién. Por eso, contemporaneamente se ha abandonado*”’.

Inmissio seminis, identifica la violacion con la eyaculacion, pero solo ha
resultado relevante para paises que incluyen el acceso por via bucal. Carece de

relevancia.

Inmissio penis, que demanda la efectiva introduccion del pene por una de las
vias, sin necesidad de que sea completa ni que haya eyaculacion. Esta interpretacion
calza perfecto con la conducta tipica y por eso recibe amplio respaldo en la doctrina

nacional.

1" véase CARNEVALI RODRIGUEZ, Ral. 2009. Problemas de politica criminal y otros

estudios. La mujer como sujeto activo en el delito de violacion. Un problema de interpretacion
teleoldgica. Legal Publishing: Abeledo Perrot. Santiago. 125 a 132 p.

"> BASCUR RETAMAL, Gonzalo Javier. 2016. La mujer como (eventual) autora de un delito
de violacién. Ars Boni et aequi. Vol. 12 (1): 70 p.

176 yéase GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit, pie de pagina 275 p.

" WINTER ETCHEBERRY, Jaime. Op. cit. 21 p.
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2.3 Sujeto activo

De la problemética descrita en el apartado anterior, y en concordancia con la
postura que este trabajo adhiere, el sujeto activo de la conducta puede ser tanto
mujer, cuando esta se hace acceder por alguna de las tres vias alternativas'’®,
introduciendo el pene en su vagina, ano o boca o cuando es faloportadora; como

hombre cuando este accede por alguna de las tres vias contempladas por la norma.

2.4 Faz Subjetiva

Por sus caracteristicas solo admite comisién dolosa, y especificamente dolo
directo, puesto que se requiere que el autor quiera ejecutar la accion y tenga
conocimiento del abuso que esta cometiendo. Exige una maquinacion que no admite
dolo eventual. El saber también se extiende a la edad de la victima, donde se
requieren conocimientos objetivos. Sin embargo, no se hace extensible a condiciones
inexactas como “anomalia o perturbacion mental’”®”, donde se permite un
conocimiento mas laxo, en el sentido que debe saber que posee una anomalia o

perturbacién, pero no necesariamente cual.

2.5 Sujeto Pasivo

A raiz de la modificacion efectuada el afio 1999 se amplia el sujeto pasivo a
cualquier persona. Esto significa que tanto hombre como mujer pueden ser victimas

de estupro en cuanto sean menor de dieciocho y mayor de catorce afos.

El acceso carnal a una persona menor de catorce afios siempre sera

constitutivo de violacion, conforme al articulo 362.

178

1o Véase Garrido Montt Op. cit. pie de pagina 275 p.

Véase apartado 2.6.1
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Si la persona fuese mayor de 18, es una conducta atipica aun cuando haya
abuso de una situacion factica de poder sobre la victima utilizada como medio para el

acceso carnal.

Segun Rodriguez Collao, puede darse que el autor sea menor que la
victima'®, porque puede haber aprovechamiento desde una persona menor a otra

mayor.

2.6 Circunstancias y consentimiento en cada una.

La reforma introducida por la Ley 19.617 establece cuatro hipotesis
alternativas que describen los medios de comisién de la conducta en torno a un

verbo rector comun: el acceso carnal.

2.6.1 Abuso de anomalia y perturbacion mental

En primer lugar, debe existir un abuso de parte del sujeto activo de la situacion
especial en que se encuentra la victima. Segun la RAE “hacer objeto de trato

it 181

deshonesto a una persona de menor experiencia, fuerza o poder”~°" o aprovechar de

la posicion ventajosa que ostenta el sujeto activo sobre la victima.

Luego, debe existir una anomalia o perturbacion mental de la cual se abuse.
El abusar de la anomalia o perturbacibn mental implica el conocimiento de su
existencia. Puede existir una anomalia o perturbacién, pero si no se abusa de ella no
hay hecho punible. Esta se define como “alteracion de los procesos intelectuales y
volitivos producto de un cuadro patolégico™®?. De la definicién no se sigue nada

diverso a las exigencias requeridas para configuracion de violacion del articulo 361

1% RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016 Op. cit. 220 p.

'8! Diccionario Real Academia Espafiola. 2020. [en linea] < https://dle.rae.es/abusar?m=form >
[fecha consulta: 16 junio de 2020]

182 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 224 p.
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del Cddigo Penal, por eso debe complementarse con las exigencias del propio tipo,

esto es, que “por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacién o trastorno”.

Menor entidad en principio significaria que no sea de tal gravedad que le
impida entregar la aquiescencia necesaria para el acceso carnal. Matus y Ramirez
agregan que son casos que la enajenacion mental no es total, que alcanza a percibir
la significancia de su actuar en la esfera fisica y reproductiva, y que la capacidad de
la victima es similar a la de un inimputable®®. La voluntad de la victima no se halla
intacta: esta afectada por la condicion que padece y de la que el victimario se

aprovecha para obtener su consentimiento.*®*

Es importante sefialar que se trata de una proteccion subsidiaria a la que
otorga el articulo 361. Si no pudiese aplicarse la circunstancia homoéloga, es decir
que sea constitutiva de enajenacién o trastorno, se puede aplicar el articulo 363 N°1,
por eso, la edad no deberia jugar un rol preponderante en la misma forma que no se
exige en el articulo 361. Sin embargo, es una exigencia legal. La diferencia en la
entidad del trastorno se ve reflejada en el bien juridico protegido en cada tipo penal.
Mientras el articulo 361 protege la indemnidad sexual de personas que no pueden
prestar consentimiento en absoluto, el articulo 363 N° 1 protege la libertad sexual de

quienes pueden prestar anuencia al acceso carnal.

Respecto a la permanencia o transitoriedad, ambas se contemplan, sin
embargo los avances actuales de la medicina entienden que toda anomalia o
perturbacion mental es siempre permanente, solo que en circunstancias se
demuestra con mayor intensidad que en otras*® en opinién de Rodriguez Collao, sin
embargo este trabajo prefiere incluir el elemento transitoriedad en atencion a la

existencia de trastornos del &nimo como la ansiedad o depresion.

2.6.2Abuso de relacion de dependencia de la victima

18 MATUS Y RAMIREZ Op. cit.
*® WINTER ETCHEBERRY, Jaime. Op. cit. 31 p.
1% yvéase RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 224 p.
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En lo relativo al abuso me remito al apartado anterior. En este caso, el autor
abusa de la relacion de dependencia de la victima. Es menester resaltar que cuando
el Codigo Penal se refiere a “como en los casos en que el agresor esta encargado de
su custodia, educacion o cuidado, o tiene con ella una relacion laboral”, lo hace solo
a modo de ejemplo para reforzar la idea de superioridad del victimario sobre la
victima derivado del respeto y obediencia que le debe por su autoridad; de modo que
cabe cualquier clase de dependencia. Se trata de un tipo penal abierto. En ese
sentido, se pueden imaginar multiples formas de vinculos de dependencia entre
victima y victimario. Solo por poner ejemplos: menores reclusos en centros del

SENAME!®, entrenadores de un equipo deportivo®’, o comunidades de vida*®®.

La dependencia de la que deriva la autoridad no se desprende de la diferencia
de edad que pueda existir entre los sujetos. Tal como se propone en el apartado 2.4,
puede darse que el victimario sea menor que la victima. Ella tampoco deriva de una

relacion de parentesco entre los sujetos.

Es cuestionable que haya una exigencia objetiva de edad, puesto que la
existencia del delito estd determinada por el abuso del vinculo para obtener el
consentimiento, que termina estando viciado. La proteccion debié ser extensible a
cualquier persona que sufra abuso de una situacién de dependencia, aunque ellas en

cierta medida se encuentran protegidas por leyes laborales.

% Gonzalez, Alberto. 20 junio 2017. Grave denuncia da cuenta de estupro en centro

colaborador del Sename. [en linea] Radio Bio - Bio. <
https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-valparaiso/2017/06/20/menor-del-sename-
habria-quedado-embarazada-tras-relacion-con-funcionario-en-valparaiso.shtml > [fecha consulta: 4 de
julio de 2020].

187 Mario. 28 de abril 2019. Las denuncias por abuso, violacién y estupro que remecen el
atletismo chileno. [en linea] La Discusién. < http://www.ladiscusion.cl/las-denuncias-por-abuso-
violacion-y-estupro-que-remecen-el-atletismo-chileno/ >. [fecha consulta: 4 de julio de 2020]

% | iencura, Jaime. 13 de julio 2018. El abominable modus operandis para cometer estupro y
abuso sexual del sacerdote: Usaba parroquias e iglesias segun Fiscal. [en linea] Publimetro. <
https://www.publimetro.cl/cl/noticias/2018/07/13/estupro-abuso-sexual-abominable-sacerdote-usaba-
iglesias-parroquias-cometer-delitos-sexuales.html > [fecha consulta: 4 julio de 2020]
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http://www.ladiscusion.cl/las-denuncias-por-abuso-violacion-y-estupro-que-remecen-el-atletismo-chileno/
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2.6.3 Abuso del grave desamparo en que se encuentra la victima

Nuevamente, en lo relativo al abuso me remito al apartado 2.6.1. En esta

hipotesis, se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

Desamparo es el estado de vulnerabilidad en que se encuentra la victima por
determinada necesidad o carencia. Si la Ley no distingue, mal puede el intérprete
distinguir, y en este caso, no se puede hacer diferencia entre transitorio o

permanente, de modo que ambos estados de desamparo se consideran validos.

Bajo la misma premisa de no distinguir, tampoco se puede diferenciar entre
desamparo fisico o moral, por lo tanto se entiende vienen ambos incluidos. La
victima entonces, no tiene personas cercanas con las que se pueda sentir en un
ambiente seguro, o no tiene un lugar fisico donde estar. Tampoco importa si fue por
circunstancias azarosas, creadas por la victima o por el sujeto activo, lo importante

es que existan al momento del acceso carnal.

En lo que la Ley si distingue es en la calidad del desamparo puesto que
agrega como adjetivo calificativo “grave”. Para el célebre autor de delitos sexuales
Rodriguez Collao significa “que sea de tal envergadura que resulte decisivo en pro
de la manifestacion de la voluntad de la victima a la realizacién del acceso carnal”*®.
A mi parecer, la eleccion de la palabra grave es en exceso radical para expresar la
intencidn real detras del tipo, porque no puede tratarse de un desamparo tal que
haga desaparecer el consentimiento, eso remite los hechos a violacion. Una palabra
mas adecuada podria ser “determinante”, es decir que el desamparo determine la

aquiescencia de la victima para el acceso carnal.

Algunos autores, sefialan que esta hipétesis solo difiere de la anterior por
recoger la idea de transitoriedad de la dependencia, que origina proteccion frente a
quien puede ampararla®®. De la idea se colige que debe existir algun tipo de vinculo

1% RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 226 p.

1% Matus y Ramirez op. cit. y Bullemore op. cit. 482 p, consideran que el desamparo solo
puede darse de quien tiene obligacion de amparar a la victima, por lo tanto debe haber una relacion
entre ellos.
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entre el sujeto pasivo y el sujeto activo en razén de la cual abuse del grave

desamparo.

Es criticable, nuevamente, la limitacion de edad, ya que cualquiera en
situacién de desamparo deberia ser protegido por el Derecho Penal. El punto es que
en esta hipoétesis adquiere especial relevancia, ya que no hay ninguan tipo penal
homologo que pueda resguardar los casos no abarcados como en los numerales

anteriores.

2.6.4 Engafio abusando de inexperiencia o ignorancia sexual de la victima

Esta circunstancia recoge la idea original de lo que se entiende por estupro.
Engafio es el requisito base de esta hipoétesis, y necesario para abusar de la
inexperiencia o ignorancia sexual de la victima. Sin él como medio no se configura la
circunstancia. Se define como “toda actividad destinada a presentar como verdadero
lo que es falso y que sea capaz de inducir a error a una persona respecto de la

¥y debe recaer sobre la

trascendencia o significacion de su consentimiento
significacién sexual del acceso carnal, puesto que se asume que el sujeto activo, por
su capacidad, experiencia o0 madurez, puede manipular la voluntad del sujeto pasivo
para que preste su aquiescencia, lo que no sucedera si la victima comprende el
sentido y alcance de sus actos. Todo tipo de promesa falsa, no vale como engafio si

no se refiere en especifico al acceso carnal.
Con respecto al abuso me remito al apartado 2.6.1.

El Cédigo Penal no exige que exista algun tipo de vinculo entre la victima y
victimario, como algunos autores lo estiman para las dos circunstancias anteriores,
puesto que en este caso puede ser cualquier persona, e incluso, que el engafio lo

efectlde un tercero distinto a quien realiza el acceso carnal.

191 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 227 p.
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Remitiéndonos a la RAE, “inexperiencia” es la “falta de conocimiento de la vida

adquirido por las circunstancias o situaciones vividas”*%?

, en este caso, por no haber
tenido acceso a educacion sexual o no haber tenido actividad sexual. Sin embargo,
es comun que los adolescentes inicien la actividad sexual en promedio a los 16,6
afios'®, por lo tanto considerar necesaria la inactividad sexual de la victima para el
hecho punible dejaria desprotegidos indiscriminadamente a un grupo de menores
que necesita proteccion, puesto que la temprana iniciacion sexual no siempre va

acompafado de la pertinente educacion, ni supone plena capacidad.

Ignorancia sexual refiere a la capacidad cognitiva de la victima. No refiere a la
educacion sexual que ha recibido, mas bien significa que la victima, por su edad, se
encuentra en una posicion cognitiva desmejorada respecto del sujeto activo, y eso no
le permite entender el sentido del acto que esta por consentir o bien no le permite

detectar que esta siendo victima de un engafio.

Como bien resaltamos en el apartado 1 de este capitulo, la circunstancia en
cuestion se agrego en la propuesta final de la comision mixta. Algunos autores

194 "en razén de

sostienen que es un elemento anacronico que debi6 dejarse de lado
gue es la Unica circunstancia que justifica una limitacion en la edad del sujeto pasivo,
que, para ellos, no es determinante, porque a la edad de catorce afios ya se puede
comprender a cabalidad la significancia de las relaciones sexuales, y si se le entrega
cierta autonomia, es porque pueden consentir. Sin embargo, la comision mixta opin6
que es la Unica forma de proteger a cabalidad la auto determinacion sexual de los

menores*®,

%2 Diccionario RAE. 2020. [en linea] < https:/dle.rae.es/experiencia > [fecha consulta: 30

Junio de 2020].

1RODRIGUEZ, Jorge. 2019. La Salud Sexual y Reproductiva en América Latina y el Caribe.
Revista INJUV. Vol 8. (29): 8 p.

1% GUZMAN DALBORA, José. 2016. Evaluacion y racionalizacion de la reforma de los delitos
contra la libertad sexual. Revista de Ciencias Sociales (68): 109 p. y RODRIGUEZ COLLAO, Luis.
2006. O%Scit, 14.

Comision mixta 16 y 17 p.
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2.7 Clasificacion Circunstancias

La doctrina suele sefalar la existencia de dos grupos de circunstancias, y que
incluso algunos se atreven a clasificar como elementos antagénicos'®.
Primeramente, encontramos el estupro por abuso o prevalimiento, contenido en la
circunstancia uno, dos y tres; entendido como aquel que se comete por el

aprovechamiento de una posicion ventajosa que ostenta el sujeto activo.

Por otra parte, se encuentra el estupro por engafio o fraude, correspondiente a

la cuarta hipotesis del articulo 363 del Codigo Penal.

Contrario a la posicion de Guzman, otros autores sostienen que la distincion
carece de utilidad sistematica, porque en el estupro por engafio también se da una
situacién de abuso del sujeto activo, quien se aprovecha de su mayor experiencia
sexual para engafar a la victima;, y a contrario sensu, en el estupro por
prevalimiento, también se puede utilizar el engafio para aprovecharse de la

victima®’. Las cuatro hipétesis son equiparables en cuanto al aprovechamiento.

2.8 Consentimiento

Para la configuracién del tipo penal se requiere consentimiento de la victima
para la realizacion del acto sexual, pero que por las circunstancias expresadas se
encuentra viciado, insuficiente o sin relevancia juridica. No es un caso de ausencia

de tipicidad, porque el consentimiento es necesario.

El delito de estudio es una figura residual de violacién en los casos en que la
existencia del vicio no proviene de intimidacién, aprovechamiento de la capacidad de
resistir de la victima ni del abuso de un trastorno de la misma. En todos los casos

fuera de los enunciados, existiria un consentimiento viciado, no una ausencia.

1% yéase GUZMAN DALBORA, José. Op. cit. 109 p y GARRIDO MONTT, Mario. Op. cit. 305

197 véase RODRIGUEZ COLLAO, Luis. 2016. Op. cit. 218 p.
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Todas las circunstancias tienen como elemento central el abuso que vicia el
consentimiento. Notese, lo vicia, no lo elimina. La existencia del consentimiento
viciado no elimina la lesiébn del bien juridico protegido, solo falta el requisito de
validez de libre de vicios. Por lo tanto, por mas que la victima preste consentimiento y
disponga del bien juridico protegido, no se eliminara la ilicitud en la accion, porque no

se elimina la tipicidad.

Tampoco opera como causal de justificacion en la antijuricidad, porque el bien
juridico tutelado es irrenunciable, toda vez que la victima no puede renunciar a su

capacidad de consentir.

2.9De la pena

La sancion contemplada en el articulo 363 va desde 3 afios y 1 dia a 10 afios.
La concurrencia de mas de una hipotesis no agrava la pena, puesto que todas tienen
asidero en el aprovechamiento de la situacion disminuida en que se encuentra la
victima. Ademas, castigar mas de una circunstancia infringiria el principio non bis in

idem.

El quantum de la pena es idéntico al de abuso sexual cometido por los mismos

medios.
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Conclusion

Por suerte las victimas tienen una rama de estudio independiente de la
criminoldgica, para darles el espacio que merecen a la hora de analizar la accion
criminal. Actualmente, La Victimologia cuenta con avanzadas estructuras para el
proceso de desvictimacion, junto con la formacion de novedosas tipologias de la
arista de vulnerabilidad social, que sefialan al Estado como el principal creador de

victimas.

Sin embargo, se han dejado de lado las tipologias de coadyuvancia, casi como
si por la aparicion de las nuevas distinciones, se eliminara tacitamente las anteriores.
El problema es que los tipos de victimas coadyuvantes existen, y por eso necesitan
una actualizacion que elimine la base estigmatizadora por la cual se caracterizan. La
esperada modernizacion es la base para entender que, aunque las personas que son
objeto de una victimizacién posean determinadas caracteristicas o actlen de cierta
forma, no son ellas las culpables de haber sido victimas de un delito. Lo mismo
ocurre con los factores victimologicos, puesto que aun siguen vigentes los postulados

de Von Hentig.

Lo unico destacable de la Victimologia positivista es que entiende que la
produccién de un delito pasa por una dinamica entre la victima y el delincuente, que
puede ser de aceptacion, rechazo, o cuantas combinaciones sea posible entre una y
la otra. Este trabajo apoya en cierta medida esa tesis, porque apoya la idea de delito

de relacién, pero rechaza distribuir la responsabilidad a una sola parte de la pareja.

Para suplir la falta de modernizacion, la Victimodogmética evolucion6 y
entendid que culpar a las victimas por sus actos esta obsoleto, lo cual se refleja en
que, como disciplina, no tienen intencion de retornar al dilema de Frommel. Por eso,
la influencia de la conducta de la victima no ira mas alla de la mera atenuacion de la

pena que le cabe al infractor.

Es destacable que se abandonen teorias radicales sobre una supuesta pugna

de los principios base del Derecho Penal con la Victimodogmatica, puesto que el
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Derecho en su esencia debe ser pro-victima, y nuevamente, asume que la
responsabilidad puede distribuirse entre ambos, dentro del marco tipico. Esto
significa que se siguen utilizando los métodos creados por Mendelsohn, por eso es

de vital importancia que tengan una actualizacion.

Mientras la Victimologia sigue atada a postulados positivistas, el
consentimiento, como comportamiento de la victima susceptible de estudio por la
Victimodogmatica, evoluciona a pasos agigantados. La Victimologia tiene el deber de

ponerse a tono, para conformar un sistema concordante en cada uno de sus piezas.

Desde todos los puntos de vista estudiados, el consentimiento sexual ha
evolucionado gracias al feminismo. En la actualidad se visibilizan y reconocen las
estructuras de dominacion masculinas. Es un paso importante partir reconociendo
para intentar cambiar. A nivel psicolégico, identifica la posicion dominante de los
hombres cis. Género justificada en que la mujer es el sujeto llamado a consentir y el
hombre a buscar la aceptacion por cualquier medio. Esa concepcion se traslada a
todas las ramas analizadas del consentimiento. En la Penal, se ve plasmada en que
los tipos penales que tienen por accidén acceso carnal, en que solamente un hombre
puede ser el sujeto activo, y a mi modo de ver, no es porque solo un hombre pueda
acceder, dado que la mujer también se puede hacer acceder, sino porque solamente
de los hombres es esperada la conducta de buscar activamente la penetracion, y

solo las mujeres deben oponerse.

El problema subyacente al anterior, es entender que solo “si” significa
consentir, todo el resto de las conductas desde la duda, el silencio y hasta la fuerza
es falta de aquiescencia. El entender que la fuerza no es la Unica forma de falta de
aceptacion es la primera piedra para construir un nuevo concepto de consentimiento,
qgue lleve a una nueva aplicaciéon de la Victimodogmatica y por consiguiente una
modificacion a los postulados teoricos de la Victimologia, y por qué no, a un cambio
de paradigma rector en el sistema de delitos sexuales, contenidos en el Cdédigo

Penal chileno.

Finalmente, toda la teoria se vera plasmada a la hora de determinar el delito

en la tipicidad o en antijuricidad. Curiosamente la libertad sexual, aunque su nhombre

68



lo diga, no es de libre disposicion, en atencion a las modalidades de comision que
contemplan los tipos penales, aunque el estandar debiese ser la falta de
consentimiento, en cualquiera de las formas diferentes al “si”. Para el caso del delito
en cuestion, opera en antijuricidad, dado que el consentimiento se necesita para que
se configure el delito. ElI punto es que, como el consentimiento estaba viciado, por
existir abuso de una circunstancia objetiva, no le asiste causal de justificacion al
autor y por lo tanto el delito le es imputable en su totalidad, sin distribucién de culpas

a la victima como Mendelsohn propondria.
En cuanto al delito de estupro hay més criticas que cosas que resaltar:

Sobre la conducta: ya ha pasado el tiempo en que la sexualidad se define por
el érgano sexual del que somos portadores desde el nacimiento. A pesar de las
modificaciones constantes a los delitos sexuales, no se ha hecho un esfuerzo por
armar un conjunto de delitos coherente y solido. En ese sentido, deberiamos avanzar
hacia un reconocimiento general de la mujer como sujeto activo del acceso carnal, ya
sea porque se hace acceder o porque es faloportadora, en consonancia con la nueva
forma de entender consentimiento, en que una mujer también podria buscar

activamente el acceso carnal.

Luego, limitar el estupro a acceso carnal, reduce la sexualidad de las personas
a la mera penetracién, en circunstancias que el camino para llegar a la penetracion
en adolescentes recorre un largo camino de otras conductas distintas, las que a la
larga, si estan viciadas en el sentido que lo estan las circunstancias del estupro,
pueden ser igual de nocivas para el desarrollo, y derivar en los mismos trastornos

durante la adultez.

En cuanto a las circunstancias, la posicion actual es desfavorable para los

menores que pueden ser victimas de estupro puesto que:

Primero, el requerimiento de abuso para todas las circunstancias dificulta la
prueba, y confunde con situaciones de engafio donde se abusd de situaciones
facticas de poder que llevan a prestar consentimiento viciado por temor a un mal

mayor, que no da para intimidacion por la exigencia de dicho tipo penal. Este trabajo
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consideraba en principio que el delito deberia configurarse por la sola existencia de
la diferencia de edad entre la victima y el sujeto activo, sin ser necesaria una
situacion de engafio o prevalimiento. Sin embargo, la doctrina espafiola cree que
tener como factor determinante la edad haria caer en una automatizacion del
Derecho Penal y por consiguiente se coartaria la porcion de libertad sexual que se le
otorga a las personas mayores de 14 afios y menores de 18'°% razonamiento que
hago parte de este trabajo y opto por concluir que la existencia de una situaciéon de
superioridad en conjunto con la edad deberia determinar lo ilicito en la conducta,
para asi no limitar, por ejemplo relaciones sexuales entre una persona de 17 y otra
de 18 afos. Tiene que tipificarse el abuso, aunque dificulte su prueba, porque la
libertad sexual que los organismos internacionales le reconocen a los adolescentes
no debe verse disminuida por normativas internas, ni mucho menos por restricciones
familiares, a objeto de no interrumpir su desarrollo como personas y preservar su
salud mental y fisica. Por eso, solo se restringe a objeto de evitar actos de parte de
adultos que puedan turbar su libertad y desarrollo. En ese sentido es que se restringe

el acceso carnal de una persona mayor de 18 a otra menor, porque evidentemente,

para que eso ocurra, existira a lo menos una situacion de aprovechamiento de la

inmadurez de la victima, lo que vicia el consentimiento y lo transforma en delito.

Por eso cuando durante la pasantia en el Ministerio Publico me decian “no hay
delito porque la victima consintié”, estimaban que no habia abuso de una
circunstancia, porque para ellos el consentimiento era cualquier cosa diversa a la
fuerza, ignorando que la falta de consentimiento puede darse por un sin fin de
hipétesis mas, como por la mayor experiencia o0 mayor madurez de una persona

respecto de otra.

Segundo, la limitacién arbitraria de edad en los 3 primeros numerales,
restringe al sujeto activo de conductas abusivas de las que se debiera proteger a
cualquier persona. En Espafa, Alemania y Francia la tendencia ha sido eliminar el
estupro como tal y tipificar conductas abusivas dentro de abusos sexuales, sin

limitacion de edad, donde cualquier persona puede ser victima de ellos. Es mas, se

198 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit. 92 p.
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podria entender como abuso sexual infantil, dado que este se entiende como la
participacion de obligar o inducir a una nifia o nifio o joven a participar en actividades
sexuales, incluida la penetracion'®® y nifia o nifio “todo ser humano menor de 18 afios
salvo que, en virtud de la ley aplicable, haya alcanzado a mayoria de edad.”*®Nos

encontramos ante una situacion de pedofilia que la ley no cataloga como tal.

Finalmente, e independiente que por la esquematizacién de este trabajo se
haya dejado el consentimiento como un capitulo aparte al resto de los elementos del
estupro, ningun autor de la doctrina nacional lo trata como si fuese una tematica
relevante. Es mas, algunos ni siquiera lo mencionan, y al tenor de los requisitos, es
indispensable que exista consentimiento, si no, nos trasladamos a una hipétesis de

violacién o en el peor escenario a una conducta lesiva, pero atipica.

Espero que el pais esté prontamente preparado para avanzar hacia un
Derecho Penal mas comprometido con el desarrollo sexual de las personas,
especificamente de las mujeres, que se nos reconozca ampliamente la libertad
sexual en esfera negativa y positiva, que el ordenamiento juridico reconozca las
faltas de consentimiento distintas a la fuerza y que la Victimologia vuelva su mirada a

las victimas de delitos sexuales.

199 ___ Influencia cultural en el proceso de reparacion de victimas de abuso sexual infantil. 2016

En: Serie Victimologia 19: Proteccion a las victimas. Buenos Aires, Argentina. Editorial Brujas. 112 p.
2% Asamblea General Naciones Unidas. 1989.
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