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INTRODUCCION

A lo largo de esta investigacion abordaremos los tipos penales de estupro y abuso
sexual desde sus concepciones iniciales, pasando por su evolucion historica y también por
las reformas elementales que han experimentado en su estructura tipica hasta la actualidad.

De esta manera, pretendemos que esta investigacion sea un aporte para ayudar a
proteger de manera mas eficaz la indemnidad sexual, en el caso de los menores de edad,
contemplando las distintas situaciones donde puedan resultar vulnerados sus derechos,
ademas de la libertad sexual, en el caso de los mayores de edad.

Para esto, analizaremos de manera critica la aplicacion, vigencia e interpretacion de
las normas relativas al estupro y abuso sexual presentes en nuestro Codigo Penal actual y
determinaremos qué tipo de observaciones pueden realizarse desde el punto de vista de su
estructura tipica. Estudiaremos sus distintas concepciones de acuerdo con las evoluciones y
modificaciones que han experimentado, la influencia de los antiguos tipos penales de
estupro y abuso sexual en los que actualmente existen y cudales fueron los fundamentos del
legislador para la determinacioén de los casos presentes en la norma, asi como aquellos que
no fueron contemplados en ella.

Determinaremos qué criticas podemos realizar al tipo penal desde el punto de vista
de sus elementos, asi como del consentimiento que pueden prestar los menores de edad,
analizando si el tipo penal de estupro y abuso sexual protege de manera activa la
indemnidad de los menores de edad y la libertad sexual de los mayores de edad.

Con todo, concluiremos si la construccion del tipo penal protege efectivamente los
bienes juridicos mencionados, que requieren especial cuidado, ademds del analisis
propositivo de las consecuencias de aplicacion de la norma en el sistema penal y como se
podria mejorar el tipo, para abarcar aquellos casos que hoy no se contemplan, y por ende,

permanecen fuera del sistema penal y sus sanciones.



Para finalizar, en esta investigacion pretendemos realizar una propuesta sobre las
alternativas legales que permitan una adecuada proteccion de los diversos bienes juridicos

que hemos mencionado.

CAPITULO 1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS DELITOS DE ESTUPRO Y
ABUSO SEXUAL.

1. Referencia a los delitos de estupro y abuso sexual antes de la Ley N° 19.617 y

sus posteriores modificaciones por la Ley N° 19.927

1.1. La reforma implementada por la Ley N° 19.617

Laley N° 19.617 se publico en el Diario Oficial el 12 de julio de 1999. Si bien en un
comienzo el objetivo principal de este cuerpo legal era modificar algunos aspectos del
delito de violacion, a lo largo de la discusion se evidencio la necesidad de realizar una
modificacion de la estructura de los delitos sexuales presentes en nuestro ordenamiento
juridico en su conjunto. Asi las cosas, esta nueva ley no solo modifico el delito de
violacidn, sino también el de estupro, introduciendo nuevos conceptos para una proteccion
mas eficaz y efectiva de diversos bienes juridicos. El principal motor de la discusion fueron
los cambios sociales que el pais habia experimentado desde la dictacion del Codigo Penal,
lo que antes entendiamos sobre la delincuencia y de quienes cometian los delitos parecia no
ser suficiente para la sociedad de ese momento, por lo que se decidié elaborar una
propuesta que modificd sustancialmente los delitos sexuales, segun las necesidades de la

época.

Debemos mencionar que, a grandes rasgos, los fundamentos de este proyecto eran:
1) Abordar el fenomeno historico de la violencia sexual en Chile, particularmente, en
materias vinculadas al delito de violacion y cuyos efectos negativos se habian agudizado en
las ultimas decadas. 2) La percepcion de la poblacion sobre la gravedad del problema y la
urgente necesidad de intervencion por parte del Estado en su tratamiento integral, que se
evidenciara en una mayor y mas efectiva seguridad ciudadana. 3) Proteccion mas eficaz de

los menores.!



De esta manera, debemos recordar que histdricamente, los delitos que atentaban
contra la libertad de autodeterminacion en materia sexual estaban recogidos a proposito de
la honestidad o moralidad publica, como bien juridico o interés protegido. Su ubicacién
sistematica en el Cddigo Penal, antes de la modificacion, correspondia al Titulo VII del
Libro II “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y la moralidad publica”,
pero esta consideracion perdid toda vigencia y legitimidad. Ahora bien, la libertad sexual,
como bien o valor a proteger aparecia ampliamente desdibujada, el ejercicio de la libertad
individual para practicar la sexualidad se realizaba dentro de las esferas permitidas, el resto
de las manifestaciones sexuales no ameritaban proteccion penal en caso de ejecucion
forzada, involuntaria o no deseada, o, de recibirla, reflejaba un disvalor diverso, de menor

entidad, o se consideraba ilicita y punible su realizacién aun consentida.’

1.2. Analisis de la estructura tipica de los delitos de estupro y abuso sexual antes de

las reformas introducidas por las Leyes N° 19.617 y 19.927

a) Estupro

En lo relativo al delito de estupro, el antiguo articulo 363 del Codigo Penal
prescribia que “El estupro de una doncella, mayor de doce anos y menor de veinte,
interviniendo engano, sera castigado con presidio menor en cualquiera de sus grados”.
Posteriormente, dicho articulo fue modificado por el articulo 9° de la Ley N° 19.221,
publicada con fecha 1 de Julio de 1993, estableciendo la modificacion en la edad de la
victima, pasando de veinte a dieciocho afios.

El término “estupro”, siempre ligado al de acceso carnal, ha sido entendido con
diverso alcance, seguin las épocas y paises. En el Cdodigo Espaniol de 1848, Pacheco’ lo
caracterizaba como “el goce de una doncella, conseguido por seduccion”. Dentro de las

disposiciones legales, se distinguian el estupro incestuoso, el estupro cometido por ciertas

' SIERRA, I. 2011. Analisis Critico del Tipo Penal de Abusos Sexuales y de la Figura del Child Grooming a partir de una
Interpretacion Jurisprudencial del articulo 366 quater del Codigo Penal. Memoria para Optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 13p.

2 GARRIDO, M. 2010. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo III. 4° ed. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 262p.

* PACHECO, J. 1848. El Codigo Penal concordado y comentado, Tomo III. Madrid, Espafia. Imprenta de la Viuda de
Perinat y Compaiiia. 130p.



personas investidas de autoridad y confianza y el estupro cometido por cualquiera otra
persona. En nuestro Coédigo Penal, el sistema cambid por completo, sin considerar las
distinciones, quedd recogido solamente el estupro que podia llamarse “simple”, dentro del

Cdodigo Espaiiol, que tiene al “engafio” como elemento constitutivo indispensable.*

a.1) Sujetos

El sujeto pasivo en el antiguo delito de estupro era siempre la mujer, pues la norma
se referia a “doncella”, mientras que el activo era el varén. Fue bastante discutido el
término doncella; para algunos autores, como Del Rio® y Labatut®, hacia referencia a la
mujer que no habia tenido relaciones sexuales, lo que en la practica se probaba por
informes medicos legales, que llegaban a la conclusion del reciente desfloramiento de la
victima.’

Sin embargo, otros autores, como Etcheberry®, consideraban que la doncellez era un
concepto distinto a la virginidad y a la honestidad. Asi, doncella era aquella mujer que no
habia tenido relaciones sexuales, en sentido amplio, ni normales o anormales, ni voluntarias
o forzadas, agregando que esta circunstancia daria cuenta de una cierta ignorancia o
candidez respecto del acto sexual y sus efectos, lo que permitiria al varéon enganarla en
torno a este punto. Las conductas de aproximacion sexual, como la masturbacioén u otras,
no eran suficientes para liberar la condicion de doncellez. El mismo autor sefiala que la
doncellez no debia confundirse con la nocidon puramente fisioldgica de virginidad, que era
no haber realizado la copula normal, que se evidenciaba con la incolumidad del himen. Por
otro lado, la honestidad se consideraba como la observancia de ciertas normas sociales en
materia sexual, que era aplicable a cualquier mujer que habia tenido experiencia sexual en

los términos guardando dichas normas.

a.2) Conducta tipica

* ETCHEBERRY, A. 1997. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IV. 3° Edicion Actualizada. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. 64-65pp.

s DEL RIO, R. 1939. Elementos del Derecho Penal. Santiago, Chile. Editorial Nascimiento. 315p.

* LABATUT, G. 1959. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 233p.

" VARGAS, G. 2001. El estupro, la nueva figura penal en la ley 19.617. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 9p.
* ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 54 y 66pp.



La conducta tipica tenia una descripciéon muy laconica, sancionaba la conducta que
consistia en el estupro de una doncella de entre doce y dieciocho afios, interviniendo
engafio. El Cdédigo Penal no definia lo que se entendia por estupro, pero la doctrina
mayoritaria y jurisprudencia, como sefiala Etchegaray y Araya’, indicaba que habia cuatro
elementos copulativos constitutivos de este delito: i. El acceso carnal; ii. La cualidad de
doncellez (esto era, ignorancia o inexperiencia sexual); iii. La victima debia tener al menos
doce y menos de dieciocho afios, y iv. El engaiio, el cual debia haber estado causalmente

comprometido a la realizacion de la penetracion.

Respecto al primer elemento, el acceso carnal, se suscitaron dudas en la doctrina y
la jurisprudencia respecto de la naturaleza de la cdpula sexual que daba origen al estupro, es
decir, solo la penetracion vaginal, o bien, cualquier tipo de penetracion por orificio de la
victima. Sobre este particular, autores como Del Rio y Labatut® sefialaron que respecto al
estupro se limitd su aplicacion, dadas las concepciones propias de la moral tradicional, en
miras al parcial amparo de lo que se conocia como el correcto o adecuado orden de las
familias, por ende, la victima debia ser mujer, Unica susceptible de una penetracion de tipo
vaginal, con posibilidades de gestacion. Las demas hipotesis de afectacion directa de la
libertad sexual, cualquiera fuera su magnitud, entidad o consecuencias, debian ser
consideradas como delitos de abusos deshonestos, gracias al caracter residual de este delito,
por ejemplo, los casos de penetracion anal de una mujer y las hipotesis de “felatio in ore”

(penetracion bucal de un hombre o de una mujer)."

Por otro lado, autores como Etcheberry, sefalaban que el acceso carnal consistia en
la penetracion del miembro viril en orificio natural de la victima, en forma de representar la
copula normal o un equivalente de la misma.” Por cierto, este ultimo concepto
“equivalente”, daba a entender que no se exigia necesariamente, segiin su parecer, una

penetracion de tipo vaginal, para configurar el delito de estupro.

> ETCHEGARAY, N. y ARAYA, L. 2004. Delitos sexuales. Estudio esquematico de las modificaciones introducidas por
la Ley 19.617 y 19.927. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Austral de Chile. Valdivia, Chile. Facultad de Derecho, Universidad Austral de Chile. 14p.

" VARGAS, G. Op. Cit. 9p.

' GARRIDO, M. Op. Cit. 271-272p.

2 ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 65p.



Asi también, podemos mencionar que en la historia de la ley N° 19.617, se sefialaba
que antes de la reforma, el término “yacer” era sinonimo de coito, de acceso carnal, de
penetracion sexual, en terminos de que se yacia con una mujer cuando el pene penetraba en
la vagina, o dicho de otro modo, cuando el sexo femenino era invadido por el sexo
masculino, sin que se requiriera ni la penetracion completa del organo viril, ni la ruptura del
himen, ni la eyaculacion. Luego, con el nuevo delito incorporado a nuestro sistema penal,
debia entenderse que el centro de gravedad del estupro se basaba en el acto de yacer,
entendido este no ya como el coito vaginal heterosexual, sino en el sentido que se le ha
dado en el articulo 361, esto es, de penetracion sexual por cualquier medio, sea vaginal,

anal o bucal.”

a.3) Engaio

En lo relativo al engafio, constituia una de las condiciones de existencia del delito de
estupro. La jurisprudencia, senalaba, que no bastaba que los antecedentes suministraran
indicios de haberse consumado el acto, sino que debia probarse que la ofendida era
doncella y que este acto se ejecuto interviniendo engano.

El engano consistia en inducir a la mujer a formarse una falsa representacion de la
realidad, entendiendo el error como hacer creer a una persona lo que no es, u obrar con ella
de mala fe, haciendole promesas sin intencion de cumplirlas, y entre ese error y el acceso
carnal, debia existir una relacion de causa a efecto. El engano podia recaer sobre la
naturaleza del acto sexual, la licitud del mismo, la identidad de la otra persona o sobre los
verdaderos propdsitos del otro."

Una situacion que siempre se discutid era la del sujeto que lograba obtener el
consentimiento de la doncella prometiéndole casarse con ella. La doctrina tradicionalmente
habia entendido que la promesa de matrimonio no cumplida constituriria el engafio
necesario de este delito, para Labatut, era una forma de engaio tipica y frecuente", pero

para otros autores como Garrido Montt'® era un error considerarlo de esta forma, ya que las

13 Historia de la Ley N° 19.617. 1999. Modifica el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos
legales, en materias relativas al delito de violacion. Biblioteca del Congreso Nacional.

“VARGAS, G. Op. Cit. 10p.

" ETCHEGARAY, N. y ARAYA, L. Op. Cit. 14p.

'* GARRIDO, M. Op. Cit. 313p.
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acciones debian referirse a hechos presentes, como la naturaleza e implicancias del acto o
los efectos que de ello derivan, no podian extenderse en modo alguno a lo futuro, ya que no
se podia provocar una falsa representaciéon de algo que no ha acaecido. Asi también lo
estimaba Etcheberry', quien argumentaba que la promesa de matrimonio no cumplida era
una forma de seduccion y no constituia engafio, ya que el engafio suponia que la victima se
formara una falsa representacion de la realidad, lo que significaba que el engaino debia
recaer sobre hechos presentes o pasados, no futuros.

De igual manera, debemos mencionar que la Comision Mixta en un inicio,
considerd la “seduccion culpable” como elemento del tipo, entendiéndola como aquellos
engafios que la ofendida, por su edad u otras circunstancias, no ha podido comprender para
evitar el peligro que la amenazaba. Dada la vaguedad del concepto, segin la Comision, se

decidié reemplazarlo por el “engafio”, por su contenido mas preciso y conocido.'®

a.4) Edad de la victima

Como ya mencionaramos, respecto a la edad, la victima debia ser mayor de doce,
pero menor de dieciocho afios, exigencia tipica que es coherente con el medio de ataque
empleado por el agente, esto es, el engafio. No parece razonable que una mujer mayor de
dieciocho afios pueda ser engafiada en lo relativo a la naturaleza y efectos del acto sexual.
Por su parte, la copula sexual con un menor de doce afios configuraba siempre el delito de

violacion.

a.5) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido era el honor sexual, de acuerdo con los principios
vigentes, y la voluntad sexual, por cuanto esta se encontraria viciada por el engano."

Por otro lado, para Garrido Montt, el estupro sancionaba a quien se aprovechaba de
una situacion de prevalencia para forzar a una persona menor de edad a consentir en la

realizacion de un acto sexual, como asimismo a quien obtenia el acceso carnal mediante

" ETCHEGARAY, N. y ARAYA, L. Op. Cit. 14-15pp.
s ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 66-67pp.
1 VARGAS, G. Op. Cit. 8p.
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engafio. Dado que este delito tenia una menor sancion penal, para el autor esto radicaba en
que en estos casos se habia obrado de forma consentida, pero las condiciones que
acompanaban a su realizacion, aprovechadas o creadas por el autor, constituian en esencia
un vicio que alteraba la formacion libre del consentimiento prestado, situacién que permitia

la consumacion del acto, por ende, la configuracion del delito.”

b) Abuso Sexual

b.1) Abusos deshonestos

Ahora bien, respecto al delito de abuso sexual, debemos especificar que antes de las
modificaciones introducidas por las leyes referidas, estaba tipificado en el Codigo Penal el
delito de abusos deshonestos, bajo una estructura tipica extremadamente vaga e imprecisa:
“el que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo.” Una de las pocas
certezas que se tenian respecto de esta descripcion era que no abarcaba las conductas de
penetracion, solo reservadas para el delito de violacion y estupro. Tradicionalmente, se
estimd que el delito de abusos deshonestos podia o no estudiarse como parte del sistema de
los delitos sexuales consagrados en nuestro Codigo Penal, justamente por encontrarse en el
limite entre aquellos que pretenden proteger y reforzar la proteccion de la libertad sexual de
las personas, y aquellos cuyo objeto es el resguardo de la honestidad y las buenas
costumbres.”

El articulo 366, previo a las modificaciones de la ley N° 19.617, prescribia que “El
que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo mayor de doce anos y menor
de veinte, sera castigado con presidio menor en cualquiera de sus grados. Si concurriere
alguna de las circunstancias expresadas en el articulo 361, se estimara como agravante
del delito, aun cuando sea mayor de dieciocho anos la persona de quien se abusa.” La ley
19.221 modifico el “menor de veinte” por dieciocho.

Es precisamente esta voz, abusos deshonestos, el origen del delito de abuso sexual
en nuestro ordenamiento juridico. Etcheberry cuestionaba la construccion de este tipo

penal, precisamente por las serias dificultades de interpretacion que presentaba.

% GARRIDO, M. Op. Cit. 303p.
2 ETCHEGARAY, N.y ARAYA, L. Op. Cit. 19p.
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Para algunos autores, como Del Rio” y Cousifio” el abuso deshonesto constituia
todo “mal uso” o uso indebido de la actividad sexual, lo que incluia las principales
perversiones sexuales.

Para Etcheberry®, en cambio, este concepto no podia ser tan amplio, pues
conceptos como la necrofilia o la masturbacion podian quedar incluidos, cuestiones que
para el autor, constituian ejercicios anormales de la actividad sexual. Por esto, consideraba
que el concepto de Labatut® era mas completo, sefialando que el delito estaba constituido
por un atentado al pudor que se realizaba “mediante actos lascivos no consentidos que no
configuren otro delito especifico”. Siguiendo a Etcheberry, si existi6 acceso carnal, normal
o anormal, nos encontrabamos ante el delito de violacion, por ende, el abuso deshonesto
debia ser menos que eso, actos de significacion sexual que ofendieran la honestidad o el
pudor de la victima.

Asi mismo lo sefialaba Soler*, quien describia al abuso deshonesto como “acciones
corporales de aproximacién o tocamiento inverecundo, realizados sobre el cuerpo de otra
persona”. No bastarian, en su concepto, los actos deshonestos realizados sobre si mismo o
un tercero en presencia de la victima, ni las simples palabras, ni la contemplacion de la
victima.”’

Etcheberry menciona que los autores Anton y Rodriguez®, siguiendo a la doctrina
alemana, colocaban la esencia de estos actos en el propdsito libidinoso del autor, y asi
resolvian, la relevancia penal de un beso o de un reconocimiento médico, que serian licitos
o delictivos segun el proposito del hechor, pero para él esto era inaceptable dentro de
nuestro sistema penal, ya que no existia ninguna exigencia legal desde el punto de vista
subjetivo del proposito del autor, solo se exigia que el acto fuera objetivamente deshonesto.
Bastaba en este delito, el dolo propio de toda infraccion penal: la conciencia, por parte del

agente, de la idoneidad de su acto para ofender la honestidad de la victima.”

b.1.1) Conducta tipica

2 DEL RIO, R. Op. Cit. 320p.

» COUSINO, L. 1974. Manual de Medicina Legal, Tomo II. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 191p.
* ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 70p.

» LABATUT, G. Op. Cit. 235p.

% SOLER, S. 1992. Derecho Penal Argentino, Cuarta Edicion, Tomo IIL. Buenos Aires, Argentina. 330p.

¥ ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 69p

% ANTON, J. y RODRIGUEZ, I. 1949. Derecho Penal, Tomo II. Madrid, Espafia. 265p.

¥ ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 69-70pp.
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Para Etcheberry, el abuso deshonesto consistia en realizar sobre otra persona actos
que no llegaran al acceso carnal ni fueran encaminados a el, objetivamente aptos para
ofender la honestidad o pudor de la otra persona, y que no fueran libremente consentidos
por esta, sin tener que atender a la finalidad del hechor. El dolo debia limitarse al abuso
deshonesto, ya que, si los actos iban encaminados a la copula, constituirian tentativa de
violacion. Asi, los actos podian realizarse mediante violencia, sorpresa, engafio o
intimidacion, o aun mediando el consentimiento de la victima, cuando éste era irrelevante
para la ley. Aqui quedan situadas las violaciones de mujer por mujer, la copula hombre-
mujer forzada por esta ultima (normal o anormal), los tocamientos impudicos, el ejercicio
forzado de la actividad sexual de la victima, sea consigo misma, sea con animales, con
cadaveres, con cosas, con el propio autor del delito, etc. Para quienes hacian radicar la
violacion solo en la copula normal, quedarian tambien incluidas aqui las copulas anormales
forzadas por un hombre sobre una mujer.”

Como podemos ver, era bastante difuso el alcance de la conducta tipica que
constituia el delito de abusos deshonestos, pero esta discusion no solo ocurrié en nuestro
sistema penal, al respecto, refiriéndose al proyecto del Cddigo Penal Espanol, Carmona®
sefalaba la permanencia de la problematica planteada por la doctrina y la jurisprudencia en
torno a la interpretacion de la expresion “abusar deshonestamente”, no solo en cuanto a la
verificacion de su contenido y alcance, sino que la cuestion, a su parecer, era determinar si
el contacto corporal entre victima y victimario, era o no requisito imprescindible para
integrar la conducta tipica en este delito.

La jurisprudencia®, a su vez, sefial6 sobre este punto que “los hechos sintetizados
en la sentencia, satisfacen sin duda, las exigencias de la violacion impropia, con arreglo a
la redaccion actual del art. 362. Sin embargo, el recurrente estima que los hechos deben
enmarcarse dentro del tipo de abusos deshonestos contemplado en el art. 366 bis, debido a
que no puede constituir una violacion pues faltaria el ‘acceso carnal’, donde el
acercamiento del pene a los labios mayores vulvares de la menor, no pertenecen a la

vagina”.

“ ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 68-70pp.
' CARMONA, C. La Normativa de los Abusos Deshonestos en el Proyecto de Codigo Penal Espafiol. 2p.
2 Sentencia de la Corte Suprema, 20 de junio de 2005. Revista de Derecho y Jurisprudencia (1).
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b.1.2) Sujetos

Ahora bien, respecto a los sujetos de este tipo penal, sujeto activo del delito podia
ser cualquier persona, fuera de uno u otro sexo. La determinacion del sujeto pasivo
provocaba dificultades interpretativas, por la defectuosa redaccion del texto legal, que se
tornd aun mas confuso luego de la modificacion introducida por la ley N° 19.221, donde se
pasoé de la edad limite de veinte a dieciocho afios. Lo confuso, es que se sefialaba que seria
circunstancia agravante cualquiera de las hipotesis comprendidas en el delito de violacion
(art. 361), una de las cuales era que la victima fuera menor de doce afios, ;Como podia ser
agravante del abuso de un mayor de doce afios que la victima fuera menor de doce afios? Es
por esto, que para Etcheberry, este era “un delito con pluralidad de hipotesis, en la siguiente
forma:

- Se penaban los abusos deshonestos cometidos sobre persona de uno u otro sexo, si
la victima tenia entre doce y dieciocho anos de edad, siempre que no interviniera fuerza o
intimidacion, ni la victima estuviera privada de razon o sentido por cualquier causa (forma
simple).

- Se penaban los abusos deshonestos cometidos en persona menor de doce anos,
aunque no hubiera fuerza ni intimidacion, ni estuviera privada de razon o sentido; en este
caso el delito se consideraba revestido de una circunstancia agravante; y

- Se penaban los abusos deshonestos cometidos sobre persona mayor de doce anos y
sin limite superior de edad, siempre que se usara de fuerza o intimidacion o la victima
estuviera privada de razon o sentido por cualquier causa; también se consideraba en este
caso la concurrencia de una agravante.”

Al respecto, Rodriguez y Solari** comentaron una decision judicial, a su parecer
inconveniente, pronunciada por la Corte de Apelaciones de Rancagua®, donde se reabrio el
debate en torno a la complejidad de la figura delictiva de abusos deshonestos. La secuencia

del proceso que comentaron puede resumirse conforme al siguiente esquema:

*» ETCHEBERRY, A. Op. Cit. 70-71pp.

% RODRIGUEZ, L. y SOLARI, T. 1979. A propdsito de un fallo sobre Abusos Deshonestos. 301p.

* Sentencia de la Corte Suprema, casacion en el fondo, de octubre de 1979, en la causa contra Clemente Vidal, publicada
en el Boletin del Consejo Provincial del Colegio de Abogados de Valparaiso, N° 77, noviembre- diciembre de 1979. 11p.
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a) El Tercer Juzgado del Crimen de Rancagua condené al reo C.N.V. como autor
del delito de abusos deshonestos perpetrado en la persona de una hija que, aunque tenia
cumplidos veinte afios de edad, se encontraba privada de razon a la epoca de cometerse el
abuso.

b) La Corte de Apelaciones de Rancagua revoco el fallo, absolviendo en definitiva
al reo, por considerar que el delito de abusos deshonestos no se configura si la victima es
mayor de veinte anos.

c¢) La Corte Suprema, por su parte, acogio el recurso de casacion en el fondo
interpuesto por el Fiscal del Tribunal de Alzada, y condeno al reo en términos similares a
los que contiene el fallo de primera instancia.

El proceso en estudio incidid en dos cuestiones que habian sido objeto de amplia
discusion en la doctrina: por una parte, la cuestion de si el art. 366 contemplaba una sola o
dos figuras delictivas paralelas, y, por otra, el problema de la edad como elemento del tipo
de abusos deshonestos. En concepto de los autores, existian sobradas razones para sostener
que el art. 366 contemplaba dos figuras delictivas paralelas; una simple y una calificada.*

Por su parte, Labatut® también indicaba que el articulo 366 comprendia dos figuras
delictivas: el simple abuso que solo puede cometerse contra persona mayor de doce afios y
menor de veinte, y el abuso deshonesto violento, cuando concurre alguno de los elementos
integrantes de la violacion, en persona de cualquier edad, llegando a agregar que el abuso
deshonesto, en su modalidad violenta, era un complemento de la violacion, y en su forma
simple, un complemento del estupro.

Siguiendo el fallo antes mencionado, la Corte Suprema declaro no ha lugar al
recurso de casacion en el fondo, indicando en su considerando “4°: Que no es esencial de
este delito la edad entre 12 y 20 aiios que la ley indica a continuacion; por cuanto el
mismo precepto considera circunstancia agravante cuando se usa de fuerza o intimidacion
o cuando la mujer se halla privada de razon o de sentido por cualquier causa, agregando
expresamente: aun cuando sea mayor de 20 anos la persona de quien se abusa”; y
agregando en el considerando 5°: "Que, tambien se comete el delito de abusos deshonestos
contra menor de 12 anos conforme al mismo articulo al darle caracter de agravantes a las

circunstancias del 361, cuyo N° 3 dice: cuando la victima sea menor de 12 afios cumplidos;

% RODRIGUEZ, L. y SOLARI, T. Op. Cit. 302-303pp.
¥ LABATUT, G. Op. Cit. 240p.
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de modo que no desaparece el delito por ser menor de 12 afios la ofendida, sino que es mas
grave".

En consecuencia, Rodriguez y Solari, sefialan que este delito establecia que: a) El
abuso deshonesto en persona menor de doce afos era siempre calificado. b) El abuso
deshonesto en persona mayor de veinte anos solamente se penaba si era calificado (por
fuerza, intimidacion o privacion de razon o sentido), en caso contrario no se castigaba. c) El
abuso deshonesto en persona mayor de doce anos y menor de veinte anos era simple o
calificado, segun existiera 0 no empleo de fuerza, intimidacion o privacion de razon o de

sentido.®

b.1.3) Bien juridico protegido

Respecto a los bienes juridicos protegidos por este tipo penal, debemos mencionar
que a la epoca de entrada en vigencia del Codigo Penal, el legislador establecié que la
moralidad publica y la honestidad eran los bienes juridicos a proteger en el delito de abusos
deshonestos. Sin embargo, con el tiempo, los valores de la sociedad mutaron, lo que se
tradujo en la instauracion de un nuevo bien juridico protegido, se reemplazé la proteccion
de la moralidad publica y la honestidad, por la proteccion de la libertad sexual. Por ello, se

torn6 necesario reformular la estructura de este tipo penal.”

La ubicacion sistematica del delito de abusos deshonestos se ubicaba despues de las
disposiciones acerca del estupro, incesto y sodomia. Por esto, se entendia que su contenido
era distinto al de esos tipos penales, mas aun considerando que al tratarse de un abuso, es
un atentado a la voluntad de la victima. En consecuencia, el bien juridico que se intentaba

proteger era la libertad sexual.®

b.1.4) Reformas implementadas por las Leyes N° 19.617 y 19.927

Dada la dificultad en la interpretacion del tipo de abusos deshonestos, su redaccion

incompleta y la falta de unanimidad en los criterios, es que la ley N° 19.617 modifico

3 RODRIGUEZ, L. y SOLARI, T. Op. Cit. 309p.
» SIERRA, 1. Op. Cit. 11p.
“ Tbid. 9p.
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sustancialmente el articulo estableciendo que “El que abusivamente realizare una accion
sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de doce anos, sera castigado: 1°
Con reclusion menor en cualquiera de sus grados, cuando el abuso consistiere en la
concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361. 2° Con
reclusion menor en sus grados minimo a medio, cuando el abuso consistiere en la
concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que

la victima fuere menor de edad.”

Finalmente, la ley N° 19.927 modificd este articulo estipulando que “El que
abusivamente realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona
mayor de catorce anos, serd castigado con presidio menor en su grado maximo, cuando el
abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 361. Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concurrencia de
alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que la victima fuere

’

mayor de catorce y menor de dieciocho anos.’
2. Los delitos de estupro y abuso sexual en nuestro actual Codigo Penal.

a) Estupro

Como mencionamos anteriormente, la idea de la ley N° 19.617 era realizar ciertas
modificaciones al delito de violacion, pero el legislador considerd necesario realizar una
reforma estructural a los delitos sexuales presentes en el Codigo Penal e incluso, con la
posterior dictacion de la ley N° 19.927, incorporar tipos que no estaban contemplados en

una primera instancia.

De este manera, el delito de estupro quedo definido en el articulo 363 del Codigo
Penal, estableciendo que “Sera 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 anos, 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
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enajenacion o trastorno. 2° Cuando se abusa de una relacion de dependencia de la victima,
como en los casos  en que el agresor esta 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 engana a la victima abusando de su

inexperiencia o ignorancia sexual.”

Del tipo objetivo recién descrito se desprende que la conducta prohibida en el delito
de estupro, es idéntica a la de violacidn, se castiga a quien accede carnalmente a una
persona menor de edad, pero mayor de catorce afios, la diferencia radica en las modalidades
que acompaian su realizacion. El legislador considero las circunstancias de prevalimiento y
engafio, ya que ambas interfieren en la libertad de realizacion de la copula sexual. Las tres
primeras hipoétesis del tipo se refieren al prevalimiento, mientras que la Gltima se refiere al

engafo.”

Por su lado, Winter sefiala, siguiendo las tesis dualistas, que el delito de estupro se
trata de una persona que tiene capacidad de autonomia sexual, pero que a su vez exhibe un
grado de vulnerabilidad sexual, por cuanto esta autonomia se encontraria atin en desarrollo.
Por eso, la ley somete la autonomia sexual de esa persona a una proteccion intensificada
que, entre otras cosas, se traduce en el reforzamiento juridico penal de la prohibicion del

estupro.*”

Respecto a las modalidades comisivas del delito de estupro, encontramos cuatro, a
saber: 1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbacidn mental, aun transitoria, de la
victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno. 2° Cuando
se abusa de una relacion de dependencia de la victima, como en los casos en que el agresor
esta 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 engana

a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual.

Siguiendo a Winter, a partir de la redaccion del articulo, es comin a todas las

modalidades comisivas, la existencia de un abuso que requiere una posicion asimétrica

“ GARRIDO, M. Op. Cit. 305p.
“ WINTER, J. 2018. Delitos contra la Indemnidad Sexual. 3° ed. Santiago, Chile. DER Ediciones Limitada. 29p.
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entre el autor y la victima y, copulativamente, que el autor se aproveche de las ventajas de

dicha posicion asimétrica (favorable a €l) para acceder carnalmente a la victima.”

a.1) Abuso de anomalia o perturbacion mental, que no constituye enajenacion

Esta enajenacion mental no llega a ser total, pero si afecta la capacidad para
comprender la significacion del acto sexual, tanto corporal, como reproductivamente. No

basta el mero trastorno, se exige que se abuse de esta condicion.*

Segun Garrido Montt, se trata de factores que alteran los procesos de conciencia y
uso de la razon de la victima, que inciden en la formacion de su voluntad. Esta pérdida o
disminucién de las capacidades siquicas debe producirse en el momento de acceder a la
ejecucion del coito y ademas, concurriendo la circunstancia objetivamente, no se configura

el delito si el victimario no abusa de ello.®

Los trastornos a los que se refiere este numeral, no constituyen enajenacion, ya que
si asi lo fuera, no se trataria del delito de estupro, sino uno de violacién. Cualquier afeccion
padecida por la victima, distinta de las requeridas por el tipo del delito de violacion
(propia), de una entidad tal que pueda distorsionar la percepcion de la persona que la
padece, bastaria para que se vea satisfecha la modalidad comisiva en cuestion —en tanto se

esté en presencia, por cierto, de un abuso de dicha afeccion por parte del victimario—.*

a.2) Abuso de una relacion de dependencia de la victima

Esto se refiere a los casos en que el agresor esta encargado de su custodia,
educacion o cuidado, o tiene con ella una relacion laboral. La hipétesis del prevalimiento
requiere que el victimario tome conciencia de su concurrencia y la utilice para el acceso. Se
requiere el d&nimo subjetivo de parte del autor, que ha de actuar siempre con abuso sobre la

victima.?

% RODRIGUEZ, L. 2016. Delitos sexuales. Reimpresion 2018. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 221p.

“ LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO, Parte Especial. 2005. Por Sergio Politoff L. “et al”. 2° ed. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. 267p.

“ GARRIDO, M. Op. Cit. 306-307pp.

“ COX, J. 2003. Los abusos sexuales. Aproximacion dogmatica. Santiago, Chile. LexisNexis. 162p.

“ POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 267p.
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Es el aprovechamiento de una situaciéon de dependencia que supone una amenaza
latente para la victima sobre su seguridad personal o econdémica, que no es la amenaza
grave propia de la intimidacién del articulo 361. Para Garrido Montt, el vinculo entre
victima y victimario debe ser funcional, ya que a una de las partes se le ha encomendado
ciertas acciones que provocan una relacion desigual entre ambos, a proposito de su propia

autoridad, que deriva en obligaciones de respeto y obediencia.*

La relacion de dependencia es la conexion, correspondencia, trato, comunicacion de
una persona con otra en la que una de ellas se encuentra subordinada al poder que la otra
tiene®, en palabras de Rodriguez Collao “que haya una efectiva relacion de dominio de una
voluntad sobre otra, y que reste a la segunda libertad necesaria para expresarse y

autodeterminarse en el ambito de las conductas sexuales”.*

Asi también lo ha establecido la jurisprudencia®, sefalando que “para que se
configure esta hipotesis de estupro, no basta la sola constatacion objetiva de la situacion
de superioridad, es necesario que el autor abuse de la relacion de dependencia, con el fin

de lograr el sometimiento de la voluntad de la victima para mantener relaciones sexuales”.

a.3) Abuso del grave desamparo en que se encuentra la victima

La diferencia de este numeral con el segundo, es la transitoriedad de la dependencia,
que origina el desamparo de la victima frente a quien puede ampararla. Resulta evidente
entonces que entre la victima y el autor debe existir algun tipo de relacion, por la situacion

que se da al abusar de ella y la amenaza latente de mantenerla en el desamparo.™

Para Garrido Montt, la situacion de desamparo considera un estado de situacion de
necesidad o carencia por parte de la victima. Si esta circunstancia es de caracter econdémica,
se configurard la causal, con la concesion u oferta de una suma de dinero por parte del
agente y la victima debe aceptar esta suma de dinero motivada por su situacién de

necesidad.”

“ GARRIDO, M. Op. Cit. 307-308pp.

“ ETCHEGARAY, N. y ARAYA, L. Op. Cit. 16p.

» RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 177p.

5t Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Curicd, 14 de octubre de 2008, RIT N° 39-2008.
2 POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 268p.
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a.4) Engafio a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual

Por ultimo, esta hipotesis supone la esencia de la figura antigua de estupro. La
Comision Mixta sefiald que el delito de estupro gira en torno a la autodeterminacion sexual,
sancionando el engafio acerca de la significacion sexual de la conducta, cuando la victima
no tiene madurez suficiente para apreciarla, siendo susceptible de ser engafiada, ya sea por
su ignorancia o inexperiencia. Esta causal sugiere que la victima sexualmente inexperta se
enfrenta a un individuo sexualmente experto, que tiene la capacidad de manipular su

voluntad para llevarla a la interaccion sexual descrita.™

Como lo ha sefialado la jurisprudencia®™: “Se configura el delito de estupro, toda vez
que el consentimiento fue prestado en condiciones que le restan validez, lo cual es
precisamente elemento objetivo de este ilicito. Con el estupro se busco describir una figura
donde una persona menor sexualmente ignorante o inexperta se ve enfrentada con un
individuo sexualmente experto, que por ello tiene una capacidad de manipulacion de la

voluntad del menor para conducirlo a una interaccion sexual.”

Ahora bien, no debemos confundir, en este delito se mantiene la minoridad de edad
como requisito tipico y se agrega el engafio o abuso en la obtencion del consentimiento, que
por lo mismo se considera viciado, pero no al punto suficiente para constiuir una violacion.
Podriamos decir que el estupro es un residual del delito de violacion, sobre todo en relacion
a la intimidacion, el abuso de la incapacidad de resistir de la victima y la debilidad mental

de la misma.

Segin Winter, el engaio a que refiere el tipo ha sido entendido como “toda
actividad destinada a presentar como verdadero algo falso y que sea capaz de inducir a

error a una persona respecto de la trascendencia o significacion de su consentimiento”.*

El mismo autor sefiala que es importante dejar claro que, a diferencia de lo que se

consideraba antiguamente, el engafio solo puede recaer sobre la naturaleza sexual del acto.

3 GARRIDO, M. Op. Cit. 309-310p.

*# POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 268p.

* Sentencia de la Corte Suprema, 06 de noviembre de 2007, Rol N° 4692-2007.
% RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 227p.
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Otros engafios, como promesas que no pretenden ser cumplidas o la identidad del autor, no

alcanzan a estar cubiertas por esta disposicion.”

Actualmente, el engafio, que fue relegado a una figura residual, posee una limitada
aplicacion, en palabras de Alfred Bonvallet®, esta circunstancia “ya no representa un
peligro social serio, dado el nivel de informacion que la ciudadania y en particular los
jovenes, poseen sobre la sexualidad y su ejercicio, centrandose fundamentalmente, el
reproche penal en la conducta de abusar de una posicion de superioridad, dada la particular
condicion en que pueden encontrarse los adolescentes frente a personas experimentadas

sexualmente”.
b) Abuso Sexual

Para este apartado, debemos mencionar que el abuso sexual en el Cédigo Penal
actual esta tratado en varios articulos que comprenden los distintos elementos del tipo. Por
ende, siguiendo a los profesores Matus, Ramirez y Politoff, podemos distinguir tres
hipodtesis sobre este delito, atendiendo a la sancién y la conducta tipificada, que se ha
impuesto por el legislador, éstos son: los abusos sexuales propios o directos, abusos

sexuales impropios o indirectos y abusos sexuales agravados.

Partiremos sefialando que la conducta punible la encontramos en el articulo 366 ter
del Codigo Penal, esto es “se entenderd por accion sexual cualquier acto de significacion
sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la victima, o que haya
afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto

corporal con ella” que no sea constitutivo de violacion o estupro.

La significacion sexual esta dada por el animo libidinoso, al igual que en el antiguo
delito de abusos deshonestos. Segiin la Comision Mixta cualquier acto de significacion
sexual queda entregado al desarrollo jurisprudencial de lo que se ha de entender como tal,
reduciéndose el alcance a tocamientos o palpaciones del cuerpo de la victima realizados

con animo libidinoso.*

¥ WINTER, J. Op. Cit. 33p.
“ ETCHEGARAY, N. y ARAYA, L. Op. Cit. 16p.
® POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 249p.
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Al respecto, la jurisprudencia® ha sefialado, a modo ejemplar, que “atendido que el
primer acercamiento de indole sexual en la especie humana habitualmente esta dado por la
accion de besar en la boca, lo que queda aun en mayor evidencia si se introduce la lengua
en la cavidad bucal del otro, denotandose en dicha accion una intencion clara de abordar
mas alla de la propia corporalidad, semejante al acto de penetracion viril, el tribunal
estima que dicha conducta tiene ‘significacion sexual’, para efectos del articulo 366 ter del

Codigo Penal”.

Para Garrido Montt, el tipo de abuso sexual utiliza parametros normativos que
delimitan la conducta, referidos al caracter sexual del acto y a su relevancia o entidad, en

tanto manifestacion de la sexualidad.®

Por su parte, Winter® sefiala que dada la definicion antes sefialada, se pueden
extraer los siguientes elementos: el acto debe tener significacion sexual, debe ser de
relevancia, debe realizarse mediante contacto corporal con la victima o afectar sus

genitales, ano o boca, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella.

b.1) Abusos sexuales propios

El abuso sexual propio o directo, en mayores de catorce anos, proviene
directamente de la figura de abusos deshonestos que hemos comentado latamente en el
numeral anterior. Este nuevo delito se consagro en el articulo 366 con las modificaciones
introducidas por la ley N°® 19.927, estipulando que “El que abusivamente realizare una
accion sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de catorce anos, serd
castigado con presidio menor en su grado maximo, cuando el abuso consistiere en la
concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361. Igual pena se
aplicard cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias
enumeradas en el articulo 363, siempre que la victima fuere mayor de catorce y menor de

’

dieciocho anos.’

% Ibid. 269p.

¢ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30 de septiembre de 2008, Rol N° 866-2008.
2 GARRIDO, M. Op. Cit. 314p.

® WINTER, J. Op. Cit. 40p.

24



Las circunstancias mencionadas son aquellas tratadas a propdsito del delito de
violacion, a saber: Cuando se usa de fuerza o intimidacidn, cuando la victima se halla
privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para oponerse, y cuando se abusa

de la enajenacion o trastorno mental de la victima.

Para Matus, Politoff y Ramirez, de acuerdo a la modificacion de la ley N° 19.227, se
debe realizar la conducta referida en el articulo 366 ter, previamente descrito, no
distinguiendo para efectos de aplicar una pena diferenciada, la concurrencia de las
circunstancias del delito de violacion o estupro, ya que la sancion es la misma. Es por esto,
que se infiere que se le resta importancia al medio comisivo y mayor lesividad que
representa en uno y otro caso, poniendo acento en el aspecto inmaterial de la infraccion, el
atentado contra la libertad, restandole importancia a la seguridad e integridad personal,
bienes juridicos que también resultan vulnerados con esta clase de delitos. Sin embargo,
esto no es una tendencia, ya que el articulo 365 bis si contempla el delito agravado, como

se analizara posteriormente.®

El abuso sexual propio o directo, en menores de catorce ainios no estaba regulado
antes de la ley N° 19.617, que lo incorpora al Codigo Penal, siendo modificado
posteriormente por la ley N° 19.927, estableciendo en el articulo 366 bis, que “El que
realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona menor de catorce
anos, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo.”

En ambos casos, que solo atienden a una diferenciacién en la edad de la victima, la
accion ejecutada requiere un contacto corporal directo con aquella, este elemento posibilita
una delimitacion de la conducta, ya que posee un fundamento objetivo. No constituiria
abuso sexual, por ejemplo, obligar a un sujeto a desvestirse, aunque el objetivo de esta
accion fuera para mera excitacion del autor.®

Asimismo, esta conducta acepta dos modalidades, en primer lugar, la intervencion
corporal directa del agente, contacto directo fisico entre victima y victimario, ya sea

tocamientos, caricias, besos, pero también puede consistir en actos ejecutados que no

“ POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 270p.
“ GARRIDO, M. Op. Cit. 316p.
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impliquen contacto directo de pieles, por ejemplo, actos por sobre la vestimenta de la
victima. En segundo lugar, estan aquellos actos que implican una afectacion vaginal, anal o
bucal, sin estar comprendidas en el parrafo anterior, estas conductas las describiremos a

proposito de los abusos sexuales agravados, en la letra c).*

b.2) Abusos sexuales impropios

Se tipificd también el delito de abuso sexual impropio, para menores y mayores de
catorce arnos, estableciendo en el articulo 366 quater “El que, sin realizar una accion
sexual en los terminos anteriores, para procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual
de otro, realizare acciones de significacion sexual ante una persona menor de doce anos,
la hiciere ver o escuchar material pornografico o la determinare a realizar acciones de
significacion sexual delante suyo o de otro, serd castigado con reclusion menor en
cualquiera de sus grados. Con la misma pena serd castigado el que empleare un menor de
doce anos en la produccion de material pornografico. Tambien se sancionara con igual
pena a quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una
persona menor de edad pero mayor de doce anos, concurriendo cualquiera de las
circunstancias del numerando 1o del articulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363.”
La ley N° 19.927, modifico la edad de la victima, pasando de doce a catorce afios, ademas
de realizar otras modificaciones, pero fue finalmente la ley N° 20.526, publicada en el
diario oficial el 13 de agosto de 2011, la que determind el cambio definitivo, estipulando
que “El que, sin realizar una accion sexual en los terminos anteriores, para procurar Su
excitacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de significacion sexual
ante una persona menor de catorce anos, la hiciere ver o escuchar material pornografico o
presenciar espectaculos del mismo caracter, serd castigado con presidio menor en su
grado medio a maximo. Si, para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la
excitacion sexual de otro, determinare a una persona menor de catorce anos a realizar
acciones de significacion sexual delante suyo o de otro o a enviar, entregar o exhibir
imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de catorce anos de edad, con

significacion sexual, la pena sera presidio menor en su grado maximo. Quien realice

% GARRIDO, M. Op. Cit. 317p.
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alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad
pero mayor de catorce anos, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando
lo del articulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363 o mediante amenazas en los
terminos de los articulos 296 y 297, tendrd las mismas penas senaladas en los incisos
anteriores. Las penas senaladas en el presente articulo se aplicaran tambien cuando los
delitos descritos en el sean cometidos a distancia, mediante cualquier medio electronico. Si
en la comision de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor falseare su
identidad o edad, se aumentara la pena aplicable en un grado.”

La conducta tipica es la misma, pero la pena ya estd agravada en el caso de tratarse

de delitos que se cometen contra menores de catorce afios.

b.3) Abusos sexuales agravados

El abuso sexual agravado o calificado no estaba regulado antes de las
modificaciones que introdujo la ley 19.927, que fue publicada en el Diario Oficial con
fecha 14 de enero de 2004, por lo tanto, se consigné en el articulo 365 bis, estipulando que
“Si la accion sexual consistiere en la introduccion de objetos de cualquier indole, por via
vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, serda castigada: 1.- Con presidio
mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las circunstancias
enumeradas en el articulo 361; 2.- Con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la
victima fuere menor de catorce anos, y 3.- con presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas

’

en el articulo 363 y la victima es menor de edad, pero mayor de catorce anos.’

Para parte de la doctrina, los objetos a que se hace referencia, pueden ser miembros
corporales diferentes al pene. Asi también lo ha sefialado la jurisprudencia®, estableciendo
que “‘el concepto objetos utilizado por esta norma, de acuerdo a la definicion del
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaniola y a la historia fidedigna de la Ley

19.617, incluye los miembros corporales humanos distintos del organo sexual masculino”

¢ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de diciembre de 2008, Rol N° 2225-2008.
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Pero a los autores Matus, Politoff y Ramirez, les parece que se trata de una
interpretacion extensiva que, por una parte, degrada la esencia del ser humano como sujeto,
distinguible a todo nivel de las cosas del mundo; y otra, al incorporarse la introduccion de
objetos por la via bucal, podria extender la incriminacion con las graves penas que se
proponen de hechos tan comunes en la vida diaria como la obtencion de un beso forzado,
por poner un ejemplo vinculado a la sexualidad. Debemos entender que los objetos a los
que hace referencia la ley, no incluyen las partes y miembros del cuerpo, y deben
introducirse efectivamente por alguna de las vias que menciona la ley, exclusivamente con

un fin sexual, excluyendo por ejemplo, la toma de temperatura o la alimentacion.®

Ahora, volviendo al delito de abuso sexual en general, a grandes rasgos, podemos
mencionar que la accién que requiere el tipo, para autores como Garrido Montt, es
cualquier acto que afecte ano, boca o vagina de la victima, aun cuando no haya habido
contacto corporal directo con el cuerpo del victimario, materializados en la introduccion o
frotacion de objetos en el cuerpo de la victima, o utilizando animales en ello, no impediria
en esta hipotesis que la misma victima sea quien despliegue la accion, forzada por el

victimario.®

Respecto a los sujetos que intervienen en este tipo, englobando las diversas causales
que hemos mencionado, para lograr identificar al sujeto pasivo, debemos distinguir entre el
abuso sexual propio, donde debe ser una persona mayor de catorce anos, mientras que, en el
abuso sexual impropio, debe ser una persona menor de catorce anos, ademas de las
respectiva concurrencia de las circunstancias de estupro o violacion, y de las
particularidades propias del abuso sexual agravado del articulo 365 bis.”” Mientras que, el

sujeto activo de este tipo se configura indistintamente con un hombre o una mujer.

En cuanto al bien juridico protegido, podemos adelantar que con la ley N° 19.617,
se pretendia proteger la libertad de autodeterminacion sexual, pero surgié la interrogante,
(Qué entendemos por este concepto? Acorde a la opinion de la doctrina mayoritaria, es la

facultad de la persona para autodeterminarse en materia sexual, sin ser compelido ni

% POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 271-272pp.
“ GARRIDO, M. Op. Cit. 317-318pp.
™ SIERRA, 1. Op. Cit. 30p.
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abusado por otro. Rodriguez Collao difiere de este planteamiento y sostiene que “el bien
juridico protegido es la indemnidad sexual, o el derecho de las personas a no verse
involucradas en un contexto sexual, en atencion al dano —fisico, psiquico o emocional— que

tal experiencia puede ocasionar en el comun de los seres humanos.””

Todas estas interrogantes y mas, seran estudiadas con mayor profundidad y de

manera critica, en el siguiente capitulo.

7 Tbid. 33p.

29



CAPITULO II. OBSERVACIONES CRITICAS A LA CONSTRUCCION DE LOS
TIPOS PENALES DE ESTUPRO Y ABUSO SEXUAL.

1. Problematicas comunes al delito de estupro y abuso sexual

a) Disposicion v fundamentacion de las normas en el Coédigo Penal

Como analizamos en el capitulo anterior, los delitos de estupro y abuso sexual, se
encuentran dentro del Titulo VII del Cdédigo Penal “Crimenes y Delitos contra el Orden de

las Familias, contra la Moralidad Publica y contra la Integridad Sexual”.

Dada la relevancia de los bienes juridicos protegidos por estas figuras, asi como, la
gravedad y entidad de las conductas descritas por estos delitos, es que, a nuestro parecer,
deberian estar dispuestos en un titulo exclusivo de nuestro Codigo Penal, bajo el titulo de
“Crimenes y Delitos contra la Indemnidad Sexual y la Libertad Sexual”, o “Crimenes y
Delitos contra la Integridad Sexual”, entendiendo que para el legislador el concepto de
integridad sexual engloba los dos primeros. No tiene mucho sentido encontrar delitos como
el aborto, el abandono de nifios o delitos contra el estado civil de las personas, junto a los
delitos de caracter sexual, puesto que se refieren a atentados contra derechos totalmente

distintos.

De esta manera, debemos preguntarnos qué entendemos por “integridad sexual”,
para la doctrina mayoritaria, se refiere al derecho del individuo a no sufrir detrimento en el
plano de la sexualidad. Ella tiende a la proteccion de la victima frente al dano psicologico y
emocional que esta puede experimentar a consecuencia del comportamiento sexual abusivo,
tanto en forma coetanea a su realizacion, como en un momento posterior. En efecto, “alude

a un estado de bienestar relacionado con la forma en que cada cual asume la vida sexual, su
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escala de valores, en atencion a su edad, desarrollo fisico y psiquico, su orientacion sexual,
su educacion, su nivel de relaciones sociales y sus experiencias vitales previas. En estas
circunstancias no es mas que una parte del conjunto de condiciones que la doctrina suele
englobar bajo el concepto de integridad personal o incolumnidad personal, o por decirlo
con otras palabras, alude a todo el cuadro de condiciones fisicas, psiquicas y emocionales
que forman parte de aquel concepto, pero referido a un aspecto concreto de la vida de

relacion, cual es el ejercicio de la actividad sexual”.”

A nuestro parecer, mantener el delito de estupro y abuso sexual bajo el titulo de
atentados contra el orden de las familias y la moralidad publica, es conservar criterios
morales en su fundamentacion, junto al pudor y las buenas costumbres, conceptos que nos
parecen difusos, abstractos e inexactos y que, en general, dependen de una apreciacion
subjetiva respecto de actos que no necesariamente atentan contra un bien juridico colectivo,
y que estan desprovistas del respeto a la dignidad de las personas, poniendo en riesgo los
derechos y libertades que un Estado democratico debe proteger.”” Mantener la estructura
histoérica de los delitos de estupro y abuso sexual y su disposicion en el Codigo Penal,
significa no reconocer la entidad y gravedad de los atentados de caracter sexual y las
consecuencias fisicas y sicologicas que sufre una persona violentada en el &mbito sexual,
implica considerar que las agresiones sexuales no han evolucionado en los ultimos veinte
anos y que lo que pretendiamos proteger en ese entonces merece un nuevo analisis, para
lograr proteger de manera mas eficaz los bienes juridicos de indemnidad sexual y libertad

sexual.

Si bien entendemos que los bienes protegidos actualmente encuentran su
fundamentacidn en criterios juridicos, y no morales, con mayor razén no se justifica su
mantencion bajo aquel titulo, por lo demas, algunos autores, aunque de forma minoritaria,
como Rodriguez Collao™, han sefialado que para determinar el bien juridico protegido en

los delitos de significacion sexual, se debe distinguir segin se trate de delitos orientados a

7 RODRIGUEZ, L. 2001. Delitos sexuales: de conformidad con las modificaciones introducidas por la Ley 19.617 de
1999. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 127p.

» CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Los delitos de abuso sexual: Analisis de los tipos penales y aspectos
criminologicos. Sp.

" RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 130p.
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la proteccion de intereses individuales (violacion, estupro y abuso sexual) o delitos
encaminados a la proteccion de intereses sociales (incesto, sodomia, figuras relativas a la
prostitucion, produccién de material pornografico y ultrajes publicos a las buenas
costumbres). Otros autores, como Maifalich”, se refieren a la teoria dualista, con la
contraposicion de los bienes de indemnidad sexual y libertad sexual, pero nos detendremos
con mayor rigurosidad sobre la discusion de los bienes juridicos protegidos por estos

delitos, mas adelante en este capitulo.

Respecto a la disposicion de las normas y su redaccion en legislacion comparada,
parece ser que los paises distinguen entre aquellos delitos que atentan contra la libertad
sexual, por una parte, y la indemnidad sexual, por otra, entre ellos, encontramos al Codigo
Penal Espafiol”®, que bajo el Titulo VIII denominado “Delitos contra la Libertad e
Indemnidad Sexuales”, distingue los delitos sexuales en cuanto a tipo, comenzando con las

agresiones sexuales en los articulos 178, 179 y 180, siguiendo con los abusos sexuales en

los articulos 181, 182 y 183, finalizando con el acoso sexual en el articulo 184.

A su vez, el Codigo Penal Argentino”, bajo el titulo de “Delitos contra la
Integridad Sexual”, distingue en cuanto a gravedad, las figuras que hemos mencionado,
comenzando con el abuso sexual, en el articulo 119, distinguiendo distintas formas
comisivas, siendo la mas grave de é€stas, el acceso carnal por cualquier via. Luego, el
articulo 120 sefiala otras circunstancias como el aprovechamiento de la inmadurez sexual o

relacion de preeminencia con la victima, entre otras.

De lo anterior, podemos evidenciar que la estructuracién y disposicion de las
normas en el Codigo Penal es muy relevante, ya que ayuda a una mejor comprension de los
atentados de cardcter sexual, en su conjunto, en cuanto a gravedad, tipo de conducta, bien
juridico que pretendemos proteger, caracterizacion de la victima, y otras variables, no solo
para la doctrina que se encarga de estudiar estas materias, sino para el Juez, que debe

apreciar y juzgar los casos, uno a uno.

" MANALICH, J. 2014. La violaciéon como delito contra la indemnidad sexual bajo el Derecho Penal chileno. Una
reconstruccion desde la teoria de las normas. Revista Ius Et Praxis 20 (2): 21-70.

" ESPANA. 2010. Codigo Penal de Espafia. Reformado por DF Septima de la LO 5/2010.

7 ARGENTINA. 1984. Codigo Penal de la Nacion Argentina. T.O. actualizado. Ley 11.179.
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Consideramos que nuestro Codigo Penal trata los delitos sexuales de manera poco
sistematica y ordenada, produciendo confusion, ademds de requerir en varias ocasiones que
la Jurisprudencia complete el contenido de ellas, lo cual genera incerteza juridica respecto
del verdadero alcance de los delitos, sin mencionar que muchos casos no alcanzan a estar

contemplados por la norma, generando conductas atipicas y vacios legales.

La legitimidad del Derecho Penal esta condicionada a diversas exigencias que
exceden de lo meramente legal y que se relacionan con el respeto a la dignidad de las
personas, la exclusion de un Derecho penal moralizador, la proporcionalidad de la pena,
entre otras ideas matrices. En el caso de los delitos de caricter sexual, en especial el
principio de taxatividad, es cuestionado, lo que impide tener certeza sobre la extension del
poder punitivo en este ambito, por lo que es necesaria una revision sistematica de estos
delitos, con el objeto de precisar su contenido y aplicabilidad en conductas que
originalmente no fueron estimadas por el legislador, especialmente debido a los avances

tecnologicos que han configurado nuevas modalidades de relaciones entre personas.”™

2. Analisis critico en torno al delito de estupro.

a) Sujeto activo v el acceso carnal

La estructura tipica del delito de estupro estd conformada por la misma acciéon que
en el delito de violacion, como el tipo objetivo describe, el acceso carnal via vaginal, anal o
bucal. Si bien el tipo no distingue quién puede realizar esta accion, y tal como analizamos
en el capitulo anterior, el acceso carnal consiste en la penetracion del miembro viril por
alguna de las vias mencionadas, parte de la doctrina, como Garrido Montt, sefiala que el
sujeto activo del delito de estupro puede ser indistintamente un hombre o una mujer, pero lo
cierto es que el acceso carnal, como lo ha entendido la doctrina mayoritaria y la

jurisprudencia, solo podria ser realizado por un hombre.

* CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Op. Cit. 20p.
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Debido a lo anterior, surge la siguiente problemadtica contemporanea: ;Puede una
persona que no sea de sexo bioldgico masculino cometer el acceso carnal que exige el tipo?
La doctrina mayoritaria considera que solo un vardn puede ser sujeto activo de la violacion,

mientras que la minoritaria considera que es indiferente el sexo de quien realice la accion.”

La jurisprudencia esta conteste en sefalar que el sujeto activo en el acto de acceder
carnalmente, solo puede ser el hombre: “En la especie toma relevancia la norma contenida
en el inciso segundo del articulo precitado, respecto de la superioridad de sexo, pues tal
circunstancia es de tal manera inherente al delito de violacion (sujeto activo un hombre y
sujeto pasivo una mujer) que sin su concurrencia no podria cometerse. En tanto que la
superioridad de fuerzas se encuentra descrita en los hechos concretos que se dieron por
establecidos, como se desprende de la mera lectura del considerando noveno del fallo

impugnado.

Dentro de la doctrina minoritaria, encontramos a Garrido Montt, quien sefiala que la
voluntad de la ley penal margina toda posibilidad de distinguir el sexo del sujeto activo, ya
que no limita la accion a la penetracion del miembro viril mediante una conducta activa del
vardn, sino que la extiende a una mujer que introduce ella misma el 6rgano a su vagina, ano
o boca. El autor considera que el legislador no se refiere en ningin punto al varon, ya que
fue cuidadoso de incluir otro tipo de conductas en la estructura tipica y recurre a una forma

impersonal que no diferencia el género.*

El mismo autor sostiene que “acceder carnalmente” tiene relacion con los 6rganos
“bioldgicamente destinados al orgasmo”, los cuales existen en la anatomia de las mujeres,
de modo que ellas también pueden ser autoras del delito de violacion.® Sin duda esta
explicacion resulta un tanto extrafia y, a nuestro parecer, no constituye un fundamento

solido para considerar a la mujer como potencial sujeto activo del delito de estupro.

” WINTER, J. Op. Cit. 19-20pp.

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, 17 de abril de 2014, Rol N° 156-2014.
* GARRIDO, M. Op. Cit. 273-276pp.

2 Ibid. 352p.
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Por su parte, Carrasco®, propone la idea de la “violacién inversa”, esto se refiere a
que donde existe una penetracion, la persona accedida carnalmente se constituye como
autora del delito y la persona a la que accede es la victima. Para el autor existen ciertas
conductas que constituyen una zona gris y que responden al concepto de "violacioén
inversa", siendo ésta tanto la relacion sexual que la mujer obtiene del hombre, por
cualquiera de las formas descritas en las hipotesis del articulo 361, como cuando de quien
se obtiene la copula es un menor de 14 afios. Para el autor, estas conductas ya habian sido
advertidas por Carnevali*® como huérfanas de tipo, a la luz de la consideracion argumental
del hombre como unico sujeto activo del delito de violacion, ademas también se encuentra
en dicha zona gris la conducta del varon que obliga a otro hombre a que lo accedan, u

obtiene tal acceso por las hipotesis del N° 2°y 3° del articulo 361.

Siguiendo a este autor, ¢l estima que la linea argumental de quienes desestiman a la
mujer como sujeto activo, manifiesta contradicciones, al considerar las conductas de la
"violacion inversa" como abuso sexual. En primer lugar, estas conductas importan
penetracion y, el abuso sexual, excluye por su sola naturaleza tipica a aquella, salvo si se
sigue la tesis de Rodriguez Collao®, en cuanto a afirmar que lo que el abuso sexual excluye
no es el acceso carnal "sino aquellas formas de acceso carnal castigadas a titulo de estupro
y violacion". Sin embargo, el mismo articulo 366 y 366 bis, para describir la conducta del
abuso sexual castiga a quien "abusivamente realizare una accion sexual distinta del acceso
carnal", no sefialando que lo que se castiga es una accion sexual distinta del acceso carnal
que constituye violacion o estupro. La ley habla simple y llanamente de una accion distinta
del acceso carnal, con lo cual la tesis de Rodriguez Collao, constituiria una interpretacion

artificiosa.®

Segtin Carrasco", existirian tres conductas no cubiertas por la ley: la mujer que tiene
relaciones sexuales con un hombre o con un menor de 14 afos, en alguna de las hipdtesis

del articulo 361, y el hombre que con cualquiera de las circunstancias del articulo 361, se

% CARRASCO, E. 2007. El problema del sujeto activo del delito de violacion y sus posibles vacios legales. Revista Ius et
Praxis 13(2): 137-155.

“ CARNEVALI, R. 2001. La mujer como sujeto activo en el delito de violacion. Un problema de interpretacion
teleologica. Gaceta Juridica N° 250. 17p.

% RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 205p.

% CARRASCO, E. Op. Cit. 151p.

¥ Ibid.
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hace acceder por otro hombre. Estas, sin duda, constituyen conductas atentatorias contra los
bienes juridicos comprometidos en los delitos sexuales, cuya omision significa
desproteccion de dichos bienes. Para el autor, los grados de afectacion son distintos en unos
y otros casos, considerandolos de mayor a menor gravedad, de esta forma: a) La del varén
de 14 afos que tiene relaciones sexuales con una mujer de edad de mayor diferencia que la
que sefala el articulo 4° de la Ley 20.084; b) La figura del hombre que en cualquier de las
circunstancias del articulo 361 se hace acceder; ¢) La mujer que es sujeto activo en las

relaciones sexuales con un hombre en alguna de las circunstancias del 361.

Otro autor que defiende esta postura minoritaria es Carnevali®, quien a
interpretacion de Winter, sefiala que €l ha sostenido que, atendida la formulacion de los
articulos 366 y 366 bis del Codigo Penal, si uno pensase en un caso en el que un varén
menor de catorce afios es forzado a introducir su pene en alguna de las cavidades de una
mujer, sefialadas en los articulos 361 y 362 del Codigo Penal, no seria punible a titulo de
abuso sexual en virtud de los articulos 366 ni 366 bis, y si no puede interpretarse dicho
comportamiento como constitutivo de un delito de violacion, con una mujer como sujeto

activo, entonces se trataria de una conducta atipica.”

En los casos que sefalan estos autores, nos encontramos frente a conductas que no
estan tipificadas, por ende, o son sancionadas a titulo de otros delitos, con una inferior
pena, o quedan fuera del marco legal, sin sancion alguna. Recordemos que en Derecho
Penal, la analogia esta prohibida, entendida ésta, segin el aforismo romano “en donde
existe la misma razon debe existir la misma disposicion”. La analogia supone aplicar la ley
a un caso para el cual no ha sido dada, pero que es semejante a aquel o aquellos que
efectivamente estaba destinada a regir. Esta se encuentra prohibida, en virtud del principio
“nulla poena”, como instrumento destinado a crear delitos o agravar penas.” Por ende, el

Juez no podria extender la interpretacion de la norma a una “conducta similar”.

En Derecho Comparado, Orts Berenguer, refiriéndose al Codigo Penal Espanol,

estima que sujeto activo puede serlo indistintamente un hombre o una mujer, ya que,

8 CARNEVALI, R. Op. Cit. 16p.
® WINTER, J. Op. Cit. 20p.
% CURY, E. 1982. Derecho Penal. Parte General. 9° ed. Santiago, Chile. Ediciones UC. 201p.
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“acceso carnal” equivale a realizar el coito y no a penetrar sexualmente a otro. “En
consecuencia manifiesta el autor ‘Si tanto el hombre como la mujer son aptos para realizar
el coito, tanto el hombre como la mujer pueden ser autores del delito de estupro’. El autor
senala que la ley al tipificar el delito no distingue, pues se refiere a ‘el que tuviere acceso
carnal...’, siendo indiferente que quien provoca la introduccion del organo del varon sea el

mismo, otro hombre o una mujer.””!

Asi también lo postulan Allende y Varela, para quienes la expresion “acceder
carnalmente”, si bien implica la introduccion del pene en la vagina, ano o boca de una
persona, esto no determina quien debe realizar la accion, sino que este verbo describe
cuando debe entenderse realizado un acto sexual que constituye el delito de violacion, esto
es, cuando se produce la introduccion del miembro viril en alguna de las cavidades
determinadas por la norma en contra de la voluntad de alguno de los participantes. Es asi
que, lo que configura realmente el delito es la falta de voluntad de la victima para participar
en una relacion sexual, siendo el hechor del delito, aquel que involucra a otra persona en

una relacion sexual sin su consentimiento, y no aquel que penetra a otro.”

Asi también, agregan las autoras, que la interpretacion sistematica permite
confirmar el criterio sefialado en la Ley N° 19.617, que no solo utilizo la voz “acceder
carnalmente” en los delitos de violacion y estupro, sino que tambien refiriéndose a la
sodomia. La reforma reemplazo el primitivo texto del articulo 365, empleando la expresion
“accediere carnalmente” con la finalidad de ampliar su sentido, de manera de abarcar los
comportamientos entre dos mujeres, ademas de entre dos varones. Esta es la unica razon

logica que permite entender el cambio realizado por el legislador en este ambito.

Para las autoras citadas, la postura que afirma que el hombre es el unico sujeto
activo de la violacion, sostenida por la mayoria de la doctrina nacional, implica condicionar
la posicion de victima del delito al sexo del sujeto activo, lo que produce una
discriminacion arbitraria y una desproteccion de los bienes juridicos objeto del ilicito,

respecto de los varones. Esto queda expuesto al comparar la proteccion de la mujer con la

' VARGAS, G. Op. Cit. 52p.
2 ALLENDE, C.y VARELA, M. 2012. La mujer como sujeto activo del delito de violacion. Memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 42-43pp.
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del hombre, considerandola victima de violacion ante cualquier acceso carnal no
consentido, a diferencia de los varones, quienes solo son protegidos respecto de relaciones
sexuales no consentidas cuyo sujeto activo es un hombre, lo que implica una discriminacion

por causa de sexo, lo que atenta con el derecho de igualdad ante la ley.”

Por ultimo, dada la contemporaneidad de la discusion, y abarcando un ambito
relativamente nuevo, como lo es la intersexualidad, es que Maialich® ha postulado que, sin
duda, pensando en esta hipotesis, es que una mujer puede exhibir el cardcter de
faloportadora, por ende, estd en posicion de acceder carnalmente via vaginal, anal o bucal.”
Esta interpretacion conlleva variadas consecuencias, ya que, en primer lugar, al no
distinguir la norma respecto a quien puede cometer el delito de estupro, es la doctrina y
jurisprudencia quienes discutiran su alcance, en una problematica tan actual como lo es la
discusion en torno al género, cuando éste no se condice con el sexo biologico de la persona.
Si bien la doctrina mayoritaria reconoce que el sujeto pasivo del delito de estupro puede ser
indistintamente un hombre o una mujer, en cuanto al sujeto activo, la mayoria estima que
solo puede ser un varén, o persona de sexo masculino, por tanto, se presentaria una
problemadtica en el caso de una mujer, genéricamente hablando, que sea faloportadora.
Creemos sin duda, que es el tipo el que debe solucionar esta disyuntiva y no debe dejarse a

la libre interpretacion de la doctrina o jueces, que deban revisar el caso a caso.

b) Bien juridico protegido v la autodeterminacion sexual de los menores de edad

Respecto al bien juridico protegido, como mencionamos en el capitulo anterior, el
origen del delito de estupro encontraba su base en la proteccion de la “doncella”, de su
honestidad y la moralidad publica, la proteccién de la adolescente cuyo consentimiento
sexual habia sido obtenido con engafio. Con las modificaciones realizadas a este tipo penal,
se abandono esta idea, pasando a ser, segun la doctrina mayoritaria, la indemnidad sexual,
el bien juridico protegido, donde si bien existe consentimiento en el acto, éste se encuentra
viciado, por haber sido obtenido bajo alguna de las formas comisivas que sefiala el articulo

363. Ahora bien, si en un primer momento podemos aseverar lo anterior, en un analisis mas

% ALLENDE, C. y VARELA, M. Op. Cit. 105-106pp.
“ MANALICH, J. Op. Cit. 24-25pp.
* WINTER, J. Op. Cit. 20p.
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exhaustivo de la norma, encontramos que esto se justifica en el numeral cuarto, en lo que
respecta al engafo, mas no en las otras causales. Por esto, existen autores que han

aseverado que el bien juridico protegido por el delito de estupro es la libertad sexual.

Preferir una u otra opcién conlleva variadas consecuencias, ya que, si reconocemos
que existe una especie de libertad sexual en los menores de edad, debemos necesariamente
plantearnos hasta qué punto podemos permitirles autodeterminarse sexualmente, bajo qué

parametros y, por cierto, desde qué edad.

En primer lugar, debemos diferenciar ambos conceptos. Para Rodriguez Collao, la
indemnidad sexual consiste en “un estado de bienestar relacionado con la forma en que
cada cual asume la vida sexual, en atencion a su edad, su desarrollo ﬁ'sico y psi'quico, Su
orientacion sexual, su escala de valores, su educacion, su nivel de relaciones sociales y sus
experiencias vitales previas”™. El acto delictivo se produce toda vez que la victima carece
de la capacidad de entender el significado ¢ importancia de la relacion sexual, lo que podria
afectarle en su desarrollo sano y normal, por lo que se encuentra incapacitado de ejercer la
libertad sexual de manera consciente.” El mismo autor la ha definido también como “el
derecho de las personas a no verse involucradas en un contexto sexual, en atencion al dano
— fisico, psiquico o emocional — que tal experiencia puede ocasionar en el comun de los

seres humanos”.”

Por su parte, Manalich” se refiere al “esquema dualista”, sefialando que es el que
mejor describe a la doctrina mayoritaria actualmente, en cuanto la distincion de bienes
juridicos se refiere. Bajo este esquema se distingue entre delitos que lesionan la libertad
sexual de la victima y delitos que lesionan su indemnidad sexual. El autor sefiala que el
criterio formal sobre el cual descansa esta diferenciacion, esta constituido por la edad de la
victima del delito en cuestion. Asi, los delitos que solo podrian tener como victima a una
persona cuya edad sea igual o superior a los 14 afios, habrian de ser categorizados como

delitos contra la libertad sexual, mientras que los delitos que s6lo podrian tener como

» RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 127p.

”” ALLENDE, C.y VARELA, M. Op. Cit. 17p.

* RODRIGUEZ, L. 2013. Criterios de agravacion de la pena en los delitos de produccion, difusién y almacenamiento de
pornografia infantil. Revista de Derecho 26 (1): 145-166.

* MANALICH, J. Op.Cit. 25-27pp.
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victima a una persona menor de 14 afios, en cambio, como delitos contra la indemnidad
sexual. En efecto, una persona menor de 14 afios siempre seria incapaz de un ejercicio
autonomo de su sexualidad, lo cual justificaria proteger su falta de padecimiento o
involucramiento en cualquier contacto sexual; recién a partir de los 14 afios de edad, se
volveria merecedora de proteccion la libertad sexual. La libertad sexual de una persona
mayor de 14 afos, pero todavia menor de edad, pareceria quedar sometida a una proteccion
intensificada, en atencidon a la distintiva vulnerabilidad que estaria asociada al temprano
ejercicio de su sexualidad, por lo que se protege con la prohibicion de la conducta en las
formas comisivas del delito de estupro. Esta proteccion intensificada dejaria de ser
necesaria y conveniente, una vez que la persona cumpla los 18 afios de edad, hito a partir
del cual solo resultaria prohibido un contacto sexual bajo las formas comisivas del delito de

violacion.

Los autores Bullemore y Mackinnon sefialan que la indemnidad sexual corresponde
al “derecho de todo nino o nina menor de 14 anos de edad de no verse expuesto frente a
adultos que los inducen a aparentes y falsas elecciones en materia sexual para las que no
estan capacitados y, por supuesto, a no verse derechamente sometidos a actos sexuales que

no comprenden y para los que no se encuentran psiquicamente preparados”.'®

Cabe senalar que estos autores son parte de la doctrina que no considera que la
indemnidad sexual deba ser considerada como un bien juridico protegido distinto, sino que
aquella puede ser subsumida dentro de la libertad sexual. Para ellos, esta distincion de
bienes juridicos en los delitos sexuales es un error y un concepto innecesario, afirmando
que en el caso de los menores de 14 anos, siempre el bien protegido es la libertad sexual,
pero con un contenido algo mas complejo, ya que el ordenamiento juridico chileno no les
reconoce la facultad de autodeterminacion, lo que implica que el tipo penal mas que ser una
prohibicion al menor de 14 anos de edad, es una prohibicion a terceros de realizar

conductas sexuales con ellos o determinarlos a llevarlas a cabo.

Para los autores Matus, Ramirez y Politoff, el legislador ha limitado las situaciones

de prevalencia donde el consentimiento no es plenamente valido, a los menores de

1 BULLEMORE, V. y MACKINNON, J. 2018. Curso de Derecho Penal, Tomo III, Parte Especial. 4° ed. Santiago,
Chile. Ediciones Juridicas de Santiago. 145p
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dieciocho afios, confundiendo el estupro por engafio, propio del abuso de la inexperiencia
sexual de un menor de edad, con el abuso de situaciones facticas de poder, que llevan a
prestar un consentimiento viciado por temor a un mal mas o menos grave e inminente, que
no llega a constituir intimidacidon. Sefialan, que estas situaciones se consideran en paises
como Espafia, Francia y Alemania, como casos de abusos sexuales, donde es evidente que
la edad de la victima no juega un rol preponderante, pues aunque no se configura una
violacion propiamente tal, si hay abuso en la obtencion de un consentimiento no totalmente
libre y por tanto, un dafio al bien juridico protegido que, tratdndose de personas puberes, es

predominantemente su libertad sexual.'

Rodriguez Collao va incluso mas alla al sostener que, la libertad sexual no es el bien
juridico protegido de ninguno de los delitos sexuales de nuestro ordenamiento juridico
penal, argumentando que el hecho que la ley considere el desvalor inherente a la afectacion
de un determinado interes, no quiere decir que este sea precisamente el objeto de tutela, en
estos casos, dicho desvalor opera como fundamento de una agravacion de la pena; de
manera de atribuirle, ademas, un papel en la fundamentacion del castigo, lo que importa
interpretar la norma en un sentido contrario a las exigencias que impone el principio non

bis in idem.

El autor expone, desde un punto de vista politico-criminal, cuatro reparos respecto a
la libertad sexual como bien juridico protegido, que son: a) La imposibilidad de explicar en
terminos estrictamente juridicos el grado de especialidad que revestiria la libertad sexual en
relacion con la capacidad de autodeterminacion en general; b) Que hay atentados contra los
intereses sexuales del individuo en los que simplemente no resulta comprometida la
libertad, ya sea porque en algunos casos no existe, o porque la conducta que se considera
merecedora de sancion presupone el ejercicio de un poder de autodeterminacion por parte
de la victima; ¢) Que la idea de libertad sexual no es fundamento valido para explicar la

diferente gravedad que se suele atribuir a las distintas formas de abuso.'”

En legislacion comparada, podemos mencionar a la doctrina espafiola, que no esta

conteste respecto de los bienes juridicos que protegen los delitos sexuales, algunos sefialan

" POLITOFF, 8. “et al”. Op. Cit. 266p.
' RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 118-119p.
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que son la libertad y la indemnidad sexual, y otros solo estiman que es la libertad sexual.
Un representante de la primera postura es el autor Munoz Conde'®, para Carnevali, en
cambio, la indemnidad sexual, esta subsumida dentro de la libertad sexual, él la denomina
“libertad sexual potencial”, y consiste en la “preservacion de las condiciones fundamentales
que permitan en el futuro ejercitar adecuadamente las facultades sexuales, esto es, impedir

en el sujeto la vivencia de experiencias que lo puedan afectar en su desarrollo posterior”.'*

Asi también lo ha sefialado Diez Ripollés, quien considera que el termino
indemnidad sexual es innecesario y superfluo, afirmando que la libertad sexual expresa
mejor que ninguna otra el objeto juridico que se quiere proteger en la mayoria de los
preceptos del titulo IX, actual titulo VIII. Argumenta que el Derecho Penal sexual moderno
pretende garantizar un ejercicio de la sexualidad en libertad, para lo cual ha despenalizado
determinadas conductas que impiden la actividad sexual libre de ciertas personas, sin
limitar apreciablemente la libertad sexual de terceros, y ha prohibido conductas en las que
el sujeto activo involucra en su accion sexual a otras personas sin mediar libertad alguna,
como ocurre en los casos de menores y de privados de razon susceptibles o no de curacion.
Asi, al castigarse ese tipo de conductas se protege el derecho de toda persona a ejercer la

actividad en libertad, es decir, la libertad sexual.'®

Para Bascufian, la discusién sobre los bienes juridicos protegidos es de suma
importancia, ya que estd intimamente relacionado con la autodeterminacion sexual de los
menores de edad. Para el autor no hay argumentos empiricos que puedan justificar la
calificacion a priori de toda accion sexual con un menor impuber, cualesquiera sean las
circunstancias concretas en que tenga lugar su realizacion, como un acto especialmente
idéneo para poner en peligro su bienestar sexual. La teoria de la autodeterminacion sexual
puede jugar con consideraciones relativas a los estadios de desarrollo de esa capacidad de
autodeterminacion, para excluir la referencia a la volicion de un menor impuber como dato
relevante para resolver si su participacion implica la realizacion -y no la vulneracion- de su

libertad sexual. En todo orden de materias, el tratamiento juridico de la libertad de la

15 MUNOZ, F. 2019. Derecho Penal, Parte Especial. 22° ed. Valencia, Espafa. Tirant lo Blanch. 205p.

" CARNEVALL R. Op. Cit. 16p.

1% DIEZ, J. 1985. La proteccion de la libertad sexual: Insuficiencias actuales y propuestas de reforma. Espafia. Bosch Casa
Editorial S.A. 28-29pp.
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infancia y la juventud admite un &mbito minimo de paternalismo justificado. La teoria del
bienestar sexual, en cambio, no puede eludir, en el plano de la reflexion de politica
criminal, el planteamiento de la cuestion del dafio o peligro para el menor, porque el menor
impuber posee por definicion una determinada condicion sexual susceptible de bienestar o
malestar. Para ¢él, la nocion de "indemnidad sexual" carece de sentido en el contexto de la

teoria del bienestar sexual, aunque se haya originado en su seno.'”

La jurisprudencia, por su parte, en una sentencia sobre un caso en que el imputado
fue acusado de abusar de la custodia y cuidado de una menor de 16 afios para accederla
carnalmente, y hacerlo mientras se presentaba ante el Tribunal de Familia, como el unico
referente protector de aquella ha sefialado que “e/ sentenciador estimo que no se configura
el delito de estupro calificado por el Ministerio Publico, ello en razon de que no habria
existido abuso, por parte del imputado, en términos que éste se haya prevalido de su
condicion de cuidador de la menor, toda vez que ésta realizo su actividad sexual de modo
voluntario, expresando libremente su consentimiento para ello, libre de presiones, sin
fuerza ni violencia, encontrandose en edad de decidir de modo independiente,
expresando, ademds, que la misma menor fue quién reconocio mantener la misma clase de
relaciones con otras personas porque se encontraba sola, lo que refuerza la apreciacion de
los jueces en orden a la autodeterminacion de la menor en su vida sexual, con plena
conciencia de las consecuencias que ello le acarrearia, por lo cual concluyen que no se
produjo vulneracion de su libertad sexual.

De lo anterior, se desprende que, es requisito esencial en este ilicito, la existencia y
concurrencia de un abuso, esto es, de un atropello, maltrato, forzamiento o
aprovechamiento de una relacion de superioridad respecto de la victima, a lo que debe
agregarse que, no puede ser considerado como tal, es decir, como abuso, la mera
constatacion formal o material de una eventual situacion de superioridad, si ésta no va
acompariada de una utilizacion o prevalimiento, con el objeto de lograr la aquiescencia de
aquella.

Que, se puede también concluir que, en la situacion producida, no se encuentra

configurada la existencia de dolo, por parte del acusado, accion maliciosa que, ademas,

16 BASCUNAN, A. 1997. Problemas basicos de los delitos sexuales. Revista de Derecho (N° Especial): 73-94.
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debe ser directa, ya que, como se dijo, debe existir un abuso y, por lo mismo, éste supone
un aprovechamiento de las ventajas, respecto del estado de inferioridad de la victima, y
naturalmente, una intencion, proposito o designio positivos, en orden a prevalerse de su
posicion, el que a la luz de los hechos conocidos y comprobados, no se divisa ni se

infiere”. "

¢) Formas comisivas del delito de estupro

c.1) Abuso de anomalia o perturbacién mental, que no constituye enajenacion.

Winter ha sefialado que para configurar esta causal, la voluntad de la victima no se
halla intacta, sino que estd condicionada por la anomalia que padece y de la que el
victimario se ha de aprovechar para obtener su (aparente, mas insuficiente) consentimiento.
Para este autor es necesario que la victima se encuentre (aun en su estado) en condiciones
de manifestar su (dis)conformidad con la realizacion del acto sexual y, en particular, con

ser accedida carnalmente.'®®

Como lo han aseverado los autores Matus, Politoff y Ramirez, en el caso de abuso
de anomalia o perturbacion mental, que no constituye enajenacion, se afecta la capacidad
para comprender el significado del acto sexual, tanto a nivel corporal como reproductivo.
En esta forma de estupro no basta el mero trastorno o anomalia para configurarlo, si éste no
va acompafiado de un abuso sobre el mismo, existe un aprovechamiento de la discapacidad
mental de la victima. Por ende, el primer problema que observamos dentro de este numeral,

es que la edad de la victima no deberia jugar rol alguno.'”

El segundo problema que identificamos, y a lo que se ha referido Rodriguez
Collao'’, es que las condiciones patologicas a las que se refiere este numeral son de

caracter permanente, por lo que el legislador ha fallado en su formulacion.

17 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, 30 de agosto de 2010, Causa Rol N° 57-2010.
1% WINTER, J. Op. Cit. 31p.

1 POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 267p.

1 RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 224p.
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Pero hay quienes defienden la redaccion de la norma, amparados en ciertos
trastornos mentales que son transitorios, asi lo refiere Aguilar, quien arguye que la
depresion, pueden ser gatillante de la satisfaccion de la exigencia requerida por la primera

modalidad comisiva del articulo 363 del Cédigo Penal.'!

A nuestro parecer, la redaccion del numeral de este articulo es un tanto confusa, ya
que se refiere a “abuso de una anomalia o perturbacion mental, aun transitoria”, por ende,
considera patologias permanentes, como lo ha sefialado Rodriguez Collao, pero esto no
constituiria delito de estupro, sino de violacion, cuando se abusa de la “enajenacion o

trastorno mental de la victima”.

Asi lo ha expresado Garrido Montt'?, al considerar que la anomalia o perturbacion
puede derivar de una enfermedad de cardcter permanente o de una situacién transitoria,
como lo aclara expresamente el legislador al describirla ("aun transitoria"). Es en el
momento de acceder a la ejecucion del coito, cuando la victima tiene que haber sufrido la

pérdida o disminucion de las capacidades psiquicas que la llevan a consentir.

Asi también lo ha sefialado Oxman'®, quien ha manifestado respecto al delito de
violacion y su causal N° 3, en relacion con la causal N° 1 del delito de estupro, que la
distincion que hace el Codigo Penal permite sostener que las acciones sexuales con
personas mayores de edad, en el supuesto que sufran de enfermedades o trastornos
mentales en sentido amplio, solo adquieren relevancia juridico-penal si junto con la
ausencia de consentimiento (obtenido a través de medios abusivos), la enfermedad o
trastorno mental es ademds grave. En consecuencia, la acciones que consisten en
tocamientos corporales con significado sexual o las relaciones sexuales con una
persona mayor de edad que sufre de anomalias o trastornos mentales, que no alcanzan el

concepto de enajenacion, descrito en el medio de comisién del art. 361 N° 3, no son

""" AGUILAR, C. 2006. Manual de delitos sexuales. Legislacion chilena, doctrina y jurisprudencia. Santiago, Chile.
Editorial Metropolitana. 55p.

2 GARRIDO, M. Op. Cit. 371p.

5 OXMAN, N. 2015. La incapacidad para oponerse en los delitos de violacion y abusos sexuales. Revista de Politica
Criminal 10 (19): 92-118.
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punibles pese a que el consentimiento pueda ser estimado como invélido, por haber sido

obtenido a través de prevalimiento o engafio.

Continua el autor, profiriendo que de haberse querido incluir tales casos dentro de la
incapacidad para oponerse, del articulo 361 N° 2, el legislador habria tenido que optar por
regular de modo conjunto las modalidades comisivas del delito de violacion y abusos

sexuales, sin los margenes de edad, eliminado el delito de estupro de nuestro sistema penal.

c.2) Abuso de relacidén de dependencia de la victima

Respecto al segundo numeral del delito de estupro, se ha entendido tradicionalmente
que el prevalimiento constituye una relacion de superioridad entre victima y victimario.
Para Garrido Montt', este prevalimiento se presenta en su manifestacion mas propia, en
tanto modalidad de comision del estupro, en este numeral. La condicidon de prevalencia o
dependencia puede tener cualquier naturaleza o derivar de cualquier causa, haya sido o no
provocada por el agente en mira a la obtencion de la copula. Esto no se contradice por el
hecho de que el legislador precise algunas de las modalidades que puede adoptar la relacion
de dependencia (existencia de una relacion de custodia, cuidado, educacioén o de caracter
laboral), porque dicha referencia sélo ha tenido por objeto plasmar un reforzamiento
interpretativo con menciones descritas a titulo ejemplar. Teniendo en cuenta lo anterior, se
puede afirmar que la relacion de dependencia debe corresponder a un vinculo de caracter
funcional, en virtud del cual se ha encomendado a uno de los intervinientes determinadas
conductas o acciones que crean una relacion desigual entre ambos, en consideracion a la

autoridad que adquiere uno de ellos.

El principal problema que observamos en este numeral, como lo ha identificado
Garrido Montt, es que la diferencia de edad entre victima y victimario no constituye
antecedente suficiente para satisfacer la condicidén de superioridad o dependencia. El delito
exige un sujeto pasivo menor de edad, independientemente de la exigencia de

“dependencia”, que supone una base factica diversa. Si bien es posible concebir una

" GARRIDO, M. Op. Cit. 372p.
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hipotesis en la cual concurran al delito personas de igual o similar edad, en caso que el
victimario sea un menor de entre 16 y 17 afos que obrd con discernimiento, no resulta
posible entender que la diferencia de edad satisfaga la exigencia de dependencia o

superioridad.

Tampoco resulta idoneo fundar la dependencia o superioridad en las diferencias de
contextura fisica que pudieren existir entre victima y victimario. Si se presenta esa
diferencia, podria afectar a la libre voluntad de la victima, que podria sentirse intimidada o
forzada a aceptar el acceso, lo cual permite vincular dicho caso a las modalidades de
ejecucion forzada de la copula, propias del delito de violacion. Si la fuerza o intimidacion
no ha sido grave y seria, la victima puede disponer de medios para rechazar la copula, a no
ser que sufra alteraciones psiquicas producidas por el temor subsumible en la primera
modalidad del delito de estupro. En la causal de abuso de la relacion de dependencia
perfectamente podriamos encontrarnos en el caso del jefe que abusa de su subordinada'”,
pero al existir la limitacion de edad, no se configuraria el delito. Lamentablemente, al
limitarse esta clase de estupro a los menores de edad, se deja de lado los casos graves de
acoso sexual sobre mayores de edad, que en caso alguno podrian ser considerados como
violacién por intimidacion, restando para estos casos solo las figuras de amenazas, aunque
no se comprende por qué no podrian constituir figuras de agresiones sexuales respecto de

mayores de edad."*

c.3) Abuso del grave desamparo en que se encuentra la victima

El desamparo corresponde a un estado de situacion de necesidad o carencia de la
victima que la coloca en una posicion de vulnerabilidad. El legislador no distingue entre las
causas que pueden haber generado ese estado o su naturaleza (econdémico, afectivo, de
cuidado personal). Garrido Montt menciona que, desde el punto de vista activo, la causal se
encuentra unida al concepto de explotacion que caracteriza a la conducta del agente. El
delito supone el aprovechamiento de la situacion de carencia, el victimario debe tener

conciencia de esa situacion y sobre esa base lograr el consentimiento de la victima para el

s GARRIDO, M. Op. Cit. 372-373pp.
s POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 267p.
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acceso. No se exige la intervencion del agente en la creacion o mantencion de la situacion

de necesidad, bastando su existencia objetiva y su aprovechamiento por el sujeto activo.'”

Siguiendo a los autores Matus, Politoff y Ramirez, la unica diferencia de este
numeral con la causal del N° 2, seria la de recoger la idea de la transitoriedad de la
dependencia, que origina el desamparo de la victima frente a quien puede ampararla; caso
en el cual es evidente que alguna relacion debe existir entre quien accede carnalmente y su
victima, que explique la posibilidad del autor de "abusar" de ella, con la amenaza latente de
mantenerla en el "desamparo" o de no prestarle la ayuda requerida. Es aqui donde
evidenciamos el conflicto respecto a este numeral, porque tal como analizamos en el
numeral anterior, podemos hacer presente las mismas observaciones respecto de la edad de

la victima.'"®

c.4) Engaiio

Respecto a la causal de engafio, en el informe de la Comisién Mixta se sostuvo, que
la figura gira alrededor del concepto de autodeterminacion sexual, sancionando el engafio
acerca de la significacion sexual de la conducta, cuando la victima no tiene madurez
suficiente para apreciarla, siendo susceptible de ser enganada sobre ese punto, sea por su
ignorancia o inexperiencia. Ademas, se determin6d que esa clase de engafio, atendida la
evolucion actual de la sociedad, no puede resolverse en la falsa promesa de matrimonio, por
lo que se contradice con la mantencion de la figura de estupro por engafio, cuyo tratamiento

jurisprudencial y doctrinal ha adoptado tradicionalmente esta modalidad.'”

El engafio supone la falta de conocimiento que detenta la victima sobre el contenido
y alcance de una relacion de caracter sexual, o, dicho en los términos de la ley, la
"ignorancia o inexperiencia sexual de la victima". El engafio radica en la posibilidad de

incidir en la representacion que el adolescente tenga respecto del hecho, para alterar la

" GARRIDO, M. Op. Cit. 374p.
18 POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 268p.
1 Thid. 268p.
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comprension natural del significado de una copula sexual, lo que no podra ocurrir si éste ya

comprende el sentido y alcance de tales actos.'

Se ha entendido que podria constituir el engafio de este numeral, el fingimiento de
un estado civil, "cuando el sujeto ha simulado ser soltero, estando casado, con el fin de
inclinar a la victima a consentir el acceso carnal". Tampoco aqui se cumplen las exigencias
del tipo estupro, porque la victima actiia a plena conciencia de las implicancias del acto que
ejecuta y en uso de sus facultades de autodeterminacioén. La circunstancia que se habria
querido describir es la de una persona menor sexualmente ignorante o inexperta que se
enfrenta a un individuo sexualmente experto, que por lo mismo tiene una capacidad de
manipulacion de la voluntad del menor para llevarlo a una interaccion sexual. Tal conducta
obedece para el sujeto activo a la satisfaccion de sus impulsos sexuales, pero para el menor

no tiene ese mismo sentido, porque se ha manipulado su voluntad, y ahi radica el abuso."”

El problema que surge respecto a la modalidad comisiva de engafio, es que hoy
resulta bastante dificil que un adolescente no cuente con la capacidad real de comprender el
significado de una relacion de tipo sexual. Se puede afirmar que incluso la ley presume de
antemano que se cuenta con esa facultad, porque permite su ejercicio voluntario legitimo a
los mayores de 14 afios. El riesgo de que efectivamente un adolescente carezca de esta
capacidad aparece practicamente irrelevante en la actualidad, lo que fue considerado por el
legislador en la tramitacion de la Ley N° 19.617. Con ese presupuesto no se habia
considerado adecuado sancionar el estupro por engano, modalidad que tuvo que ser
reincorporada por la Comision Mixta en el tercer tramite constitucional,
como se desprende de las actas de la Comision Mixta: "Fue objeto de un extenso debate la
inclusion del engano, circunstancia desechada en el segundo tramite constitucional. La
mayoria de los integrantes de la Comision Mixta prefirio conservarla como circunstancia
constitutiva del delito de estupro, por entender que tiene importancia, si la figura gira en
torno al concepto determinacion sexual, sancionar el engano acerca de la significacion
sexual de la conducta, cuando la victima no tiene madurez suficiente para apreciarla (...)

Puesta en votacion la idea de incluir el engano como circunstancia constitutiva del

2 GARRIDO, M. Op. Cit. 375p.
21 POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 268p.

49



estupro, y enfocado hacia la significacion sexual de la conducta, se aprobo por seis votos a

favor y una abstencion ".'*

d) ;Deberia existir el delito de estupro en nuestro sistema penal?

A través de este capitulo hemos evidenciado problemas variados que presenta el
delito de estupro en nuestro sistema penal. En primer lugar, y luego de haber analizado una
a una las modalidades comisivas que el legislador ha determinado, es que consideramos que
las causales de abuso de anomalia o perturbacion mental, relacion de dependencia de la
victima o su grave desamparo, afectan el consentimiento sexual en cualquier nivel, no solo
de los menores de edad. El consentimiento en el acto sexual siempre debe ser prestado de
manera libre, no coartado por alguna circunstancia que no tiene relacion con el deseo de
participar en el encuentro, por lo tanto, estimamos, que no se justifica que estas causales,
que se asemejan a las del delito de violacion, contengan una limitante de edad para su
proteccion. Es asi como, consideramos que la figura de estupro, atendiendo a su origen,
pero también a su evolucion, es un tipo penal superado, que deberia ser eliminado de

nuestro sistema penal.

Respecto a lo anterior, Oxman plantea, que el aparente defecto de técnica legislativa
en el delito de estupro, ha llevado a los tribunales a plantear otras interpretaciones que
pretenden salvarlo de lege data. Pero lo cierto es que, en el Derecho comparado, como
analizamos al inicio de este capitulo, la tendencia ha sido establecer medios de comision
comunes a todos los atentados a la libertad sexual y, después, graduar la pena en funcion de
otros factores, entre los que aparece la edad y entidad de la conducta sexual que se
realiza.'”” A nuestro parecer, esa deberia ser la solucion en nuestro sistema, recoger los
distintos atentados y agresiones de caracter sexual, con sus respectivas modalidades
comisivas y agravantes, como el uso de fuerza o intimidacion, enajenacidén o trastorno
mental, pérdida de razén o incapacidad de oposicion, situacion de dependencia o

desamparo, aprovechamiento de situacién de ignorancia o inexperiencia sexual, todo esto

22 Informe Comision Mixta. 1998. Sesion 19, Legislatura 339. 18p.
2 OXMAN, Nicolas. Op. Cit. 111p.
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en funcion de la victima, entre otras, y graduar la pena en base a la edad de la victima y la

gravedad de la conducta tipica.'*

Siguiendo al autor, el mantener el delito de estupro, conlleva una importante
consecuencia: la ley distingue entre, por un lado, los estados de diminucién de capacidades
de oposicion que involucran ausencia de consentimiento y, por el otro, los supuestos de
limitacién de capacidad de oposicion que deben ser interpretados como casos de
consentimiento viciado. Asi, no es lo mismo realizar una conducta de acceso carnal o un
acto de significacion sexual con ausencia de consentimiento, que con el consentimiento
viciado del otro interviniente, por ello, la pena del delito de violacidon de personas mayores
de catorce afios (art. 361) es mayor que la del delito de estupro (art. 363) y, por lo mismo,
el consentimiento viciado de una persona adulta para la realizaciéon de las conductas

constitutivas de acceso carnal o de actos de significacion sexual, son atipicas.'”

3. Analisis critico en torno al delito de abuso sexual.

Conforme a lo estudiado en el capitulo anterior, podemos sefalar que el delito de
abuso sexual presente en nuestro ordenamiento juridico penal, contempla las siguientes

acciones:

En primer lugar, una hipdtesis de abuso sexual propio que requiere de contacto
fisico, que consiste en la realizacion de una accion sexual distinta del acceso carnal con una
persona mayor de 14 afos, siempre que concurra alguna de las modalidades ejecutivas
propias de la violacion, a saber, el uso de fuerza o intimidacion, cuando la victima se halle
privada de sentido, cuando se abusa de su incapacidad para oponer resistencia o cuando se

abusa de su enajenacion o trastorno mental.

En segundo lugar, la realizacion de una accion sexual distinta del acceso carnal con
una persona mayor de 14 afos, pero menor de 18, que también requiere de contacto fisico,
siempre que concurra alguna de las modalidades ejecutivas propias del estupro, a saber,

cuando se abusa de alguna anomalia o perturbacién mental, aun transitoria, que por su

124 Ibid.
2 OXMAN, Nicolas. Op. Cit. 111p.
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menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno, cuando se abusa de una
relacion de dependencia de la victima, cuando se abusa del grave desamparo en que se

encuentra o cuando se le engafia abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual.

En tercer lugar, encontramos la hipétesis de abuso sexual impropio, que no requiere
contacto fisico entre victima y victimario, y consiste en la ejecucion de una accion sexual
distinta del acceso carnal, respecto de una persona menor de 14 afos, variando la pena
segun si el hechor utiliza o no alguna de las modalidades propias de la violacion o del

estupro.

Y por ultimo, encontramos la hipotesis del abuso sexual agravado, que consiste en
la introduccion de objetos por via vaginal, anal o bucal, o la utilizacion de animales en ello.
Por supuesto que esto ha sido objeto de controversia, ya que al analizar el tipo abuso sexual
en una primera instancia, el principal elemento que lo define es la ejecucion de una accion
que no constituya acceso carnal. Es por esto que, parte de la doctrina, ha cuestionado si el
tipo penal de abuso sexual agravado consiste en verdad en un tipo de violacion. Esto es

algo que analizaremos mas adelante en este capitulo.

La redaccion de la norma en este caso, es poco sistematica y organica, ademas de
describir el abuso sexual como un descarte del tipo de violacion o estupro, sefialando que es
abuso sexual lo que no constituye acceso carnal, pero no explicitando los limites de lo que
puede constituir un abuso sexual, dejando su desarrollo a la doctrina y jurisprudencia para

su interpretacion y sancion.

a) Ambigiiedad en la redaccién de la norma v su conflicto con el principio de

legalidad.

Uno de los principales problemas del tipo penal abuso sexual radica en su
ambigiiedad, ya que, si bien se incorpora la definicion de accion sexual, que no existia antes
de la modificacion legal y logramos identificar cudl es la conducta sancionada, el tipo
delimita contornos propios de la conducta, referidos al caracter sexual del acto y a su
relevancia o entidad, en tanto manifestacion de la sexualidad, pero no profundiza en los

limites objetivos o subjetivos del tipo. El nico criterio que podemos denominar objetivo en
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este tipo penal, es que el acto debe afectar corporalmente a la victima, con todo, es una
constante en esta clase de delitos la descripcion de elementos normativos, pero también
subjetivos que delimitan sus contornos, aunque sean figuras residuales. El problema, es que
la redaccion del articulo, permitiria incluir supuestos de contemplacion lasciva de las zonas
erogenas del cuerpo, en definitiva, quedan incluidos supuestos que carecen de relevancia o

que en realidad no danan el bien juridico que se pretende proteger.'

La imprecision de las conductas descritas ha dado lugar a un cuestionamiento al
principio de legalidad penal, lo que implicaria una vulneracion a las exigencias
constitucionales en la definicion de los tipos penales. Este principio esta consagrado en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica y consiste en que las leyes
penales deben ser redactadas en terminos estrictos y precisos, que no den lugar a dudas
acerca de la situacion que pretenden regular. Este articulo en su inciso final dispone
“ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. Asi, la exigencia constitucional se cumple unicamente
cuando la descripcion de la conducta se hace en terminos tales que no den lugar a mas de

una interpretacion acerca de lo que se desea incriminar.'”’

Al respecto, Cury ha sefialado que casi todos los ordenamientos punitivos en el
presente se encuentran estructurados sobre la base del principio de reserva o legalidad “con
arreglo al cual no hay delito ni es posible la imposicion de una pena sino cuando existe
una ley que incrimina el hecho respectivo, estableciendo, ademas, la clase de castigo a que
se encuentra sometido (nullum crimen, nulla poena sine lege).” Solo de esta forma el
ciudadano cuenta con la certeza de que es la la ley la que le dira precisamente lo que debe o
no hacer a fin de no verse expuesto a la imposicion de una pena, hasta donde puede llegar
sin ser alcanzado por la amenaza punitiva, e, incluso la magnitud de las consecuencias a las

cuales se vera sometido si infringe los mandatos y prohibiciones legales.'*

Por su parte, sefiala el mismo autor que Jescheck'” atribuye al principio de legalidad

el significado de nullum crimen sine lege certa, de acuerdo a lo cual se exige a la ley penal

12 CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Op. Cit. 14p.

27 Ibid. 13p.

2% CURY, E. Op. Cit. 167p.

12 JESCHECK, H. 1993. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4° ed. Granada, Espafia. 122p.
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el méximo de determinacion, en efecto a juicio también de Jakobs™ “los tipos penales
deben estar redactados del modo mas preciso posible, evitando emplear conceptos
indeterminados, imponiendo consecuencias juridicas inequivocas y conteniendo
unicamente marcos penales de extension limitada”. Con todo, esta exigencia de
determinacion estd implicita en el principio de prohibicion de analogia, que mencionamos a
proposito del delito de estupro en el capitulo anterior, porque ésta solo cumplira su funcion
de garantia si la descripcion legal de los delitos y la conminacion legal de las penas es
precisa e inequivoca. En este caso se prohibe al Juez recurrir a cualquier clase de normas
que no estén contenidas en la ley formal, con mayor razon se le veda la creacion de ellas

mediante un razonamiento analégico."’

Consideramos que redactar la norma de abuso sexual como figura residual del delito
de violacion y estupro, no delimitando las conductas que lo constituyen con mayor
precision, ni estipulando los limites de las acciones que pueden ser sancionadas bajo esta
figura, genera un conflicto de ambigiiedad en la norma, ademas de contraponerse a los
principios de legalidad y prohibicion de analogia en materia penal. Lo anterior, debido a
que es la jurisprudencia, a través de sus distintos fallos, quienes han debido interpretar, bajo
parametros sociales y culturales, e intentar aplacar la amplitud de conductas que podrian

subsumirse en el tipo de abuso sexual, tal como fue planteado, acorde a la historia de la ley.

b) Abuso sexual propio o directo

La definicion de accion sexual del articulo 366 ter define la accidon sexual como
“cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto
corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima,
aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”. De lo cual, podemos extraer tres
elementos que analizaremos por separado a continuacion: la significacion sexual del acto,
la relevancia de la conducta y el contacto corporal con la victima o afectacion de los

genitales, ano o boca de la victima.'*

1% JAKOBS, G. 1995. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Madrid, Espaiia. 59p.
' CURY, E. Op. Cit. 168p.
22 WINTER, J. Op. Cit. 40p.
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b.1) Significacion sexual del acto.

Respecto a la significacion sexual del acto, podemos decir que es dificil fijar un
parametro para determinar cuindo estamos en presencia de un acto con verdadera
significacion sexual, ya que no todos los actos que habitualmente son motivados por el
instinto carnal son considerados abuso sexual, solo lo sera cuando importe efectivamente
un atentado contra el bien juridico protegido, y esto va a depender de factores sociales y
culturales, entre otros. Ademas, la excitacion sexual de una persona depende de muchos
elementos, que no son los mismos en todos los individuos. Es por esto que, debemos
recurrir a distintos factores potenciales para intentar describir una conducta objetiva que se
considere apta para procurar la excitacion sexual de una persona, en una sociedad

determinada, en un momento determinado.'*

Las conductas que en general, quedan comprendidas en el caracter de “sexuales”
son las tocaciones en zonas erogenas, frotamiento de las mismas, masturbacion en el cuerpo
de otra persona, entre otras. Pero existen conductas o comportamientos, que podrian
resultar ambiguos o equivocos, como por ejemplo, las tocaciones en zonas erogenas,

realizadas por el medico a su paciente, en el contexto de un tratamiento terapeutico.'*

Mis especificamente, se ha senalado que quedarian incluidas dentro del tipo de este
delito, “todas aquellas acciones corporales, de aproximacion o tocamiento, no inclusivas
del acceso carnal ni encaminadas a este, realizadas sobre el cuerpo de otra persona,
objetivamente aptas, de relevancia para ofender su honestidad o pudor y no consentidas

libremente por ésta.”"

Debemos sefialar que segiin la Comision Mixta, la inclusion de la expresion
"cualquier acto de significacion sexual” tuvo el proposito de dejar entregado al desarrollo
jurisprudencial lo que se ha de entender por ello, aunque es claro que no podrian

considerarse como tales, los accesos carnales constitutivos de violacion, reduciéndose el

13 WINTER, J. Op. Cit. 40p.
' CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Op. Cit. 14p.
5 TOBAR, J. 1999. Violencia Sexual. Analisis de la Nueva Ley. Temuco. Pehuén Editores. 55p.
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alcance del tipo a los tocamientos o palpaciones del cuerpo de la victima hechos con d&nimo

libidinoso."*

Para intentar zanjar la discusion respecto a la significacion sexual de la conducta, la
doctrina se ha dividido entre dos criterios posibles, objetivos y subjetivos. En cuanto al
criterio objetivo, se plantea que si estamos frente a un acto sexual de cualquier indole, este
ha de considerarse al margen de cual haya sido la sensacion que produjo al sujeto activo.
Segun esta corriente, sostener que el delito de abuso sexual solo puede cometerse por actos
animados por la lujuria o la libido, importa una indebida limitacion al real alcance de la
figura. La utilizacion de criterios objetivos para apreciar el caracter sexual de un
comportamiento, no solo resulta ser mas afin con el proposito de erradicar las
connotaciones morales de esta conducta criminal, sino que ademas obedece al imperativo
de asegurar la vigencia del principio de legalidad y de garantizar una tutela efectiva de los
bienes juridicos de la victima. Para esta parte de la doctrina, la posicion contraria, que
adopta un criterio subjetivo, es moralizante ¢ incompatible con una vision democratica del

Derecho Penal.’

En cuanto al criterio subjetivo, esta parte de la doctrina sefiala que se requiere que el
acto tenga un animo lascivo, ya que constituye la unica forma de distinguir entre una
autentica accion sexual y otros actos que, importando una aproximacion corporal con la
victima, se hacen con otros fines. De todas formas, reconocen la tendencia al abandono de

esta tesis, debido a los problemas probatorios que se derivan de dicha postura.'*

Por otra parte, en doctrina comparada, encontramos similares parametros para
distinguir la significacion sexual del acto: “a) parametro objetivo, como la aptitud de una
conducta para excitar el instinto sexual de que se trate; b) parametro subjetivo, en
especial, de la intencion con que hubiere actuado el hechor; c) parametro objetivo-
subjetivo, que considera tanto unos como otros, lo que significaria que un acto sexual es
aquel que tiene relacion con el sexo (relacion objetiva), y que ademas, haya por parte del

autor la intencion de satisfacer apetitos sexuales (relacion subjetiva); d) contrariamente y

¢ POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 269p.
7 CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Op. Cit. 14p.
1% Ibid.
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desechando las anteriores, el parametro del fin sexual de la conducta, es decir, se requiere

el involucramiento de la victima en un contexto sexual.”'>

A nuestro parecer, no debemos considerar solo aquellas acciones en que intervengan
los oOrganos genitales, como lo han aseverado algunos autores', sino que debemos
considerar también aquellas conductas en que el propio autor actia con animo lubrico con
la intencion de involucrar a la victima en un acto sexual. Lo anterior, ya que, si aceptamos
un criterio netamente objetivo, en el caso hipotético de un médico, que en el contexto de un
examen ginecologico procura su propia excitacion, sin alejarse de lo que indica la lex artis,
deberia ser sancionado por abuso sexual. Si seguimos esta légica, cualquier “actividad
sexual desviada” deberia ser sancionada, ya que cada individuo podria procurar su
excitacion sexual de las maneras mas extrafias, sin afectar bien juridico de la victima
alguno. Por otra parte, la ausencia del animo lubrico por si sola, es decir, que el autor del
hecho no busque su satisfaccion sexual, sino, por ejemplo, la humillaciéon de la victima, no
deberia excluir su responsabilidad penal, si afectd de todas formas la integridad sexual de la
victima. Asi también sucede, con la exigencia de la afectacion de genitales, ano o boca de
la victima, en el cual no es necesario el contacto directo entre los cuerpos de la victima y el

autor, pudiendo llevarse a cabo la conducta sexual mediante objetos.'!

Por esto, a nuestro parecer, siguiendo a Winter, el acto debe tener significacion
sexual en el sentido de los “actos que el ser humano realiza para satisfacer sus instintos
sexuales”, pero esto de todas formas abre paso a la ambigiiedad que menciondbamos en
este acapite, ya que sera el Juez quien, caso a caso, determinaré si una conducta especifica

satisface los estandares para ser considerado un acto de significacion sexual.'*

Finalmente, podemos mencionar, que han surgido posiciones eclecticas que afirman
que ha de tenerse en cuenta el bien juridico protegido, cualquiera que sea el movil del autor,
si el acto tiene objetivamente por si mismo un sentido sexual, igualmente afecta dicho bien,

aunque el agente no haya querido manifestar sus impulsos sexuales, pero a su vez,

 DIEZ, J. Op. Cit. COX, J. Op. cit. 132-133p.

1 GARRIDO, M. Op. Cit. 315p., RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 200p.
1 WINTER, J. Op. Cit. 44p.

2 Tbid. 42p.
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reconocer que el animo lascivo no es un requisito exigido por el tipo, y que se transgrediria

la garantia de la legalidad penal al demandarlo.'
b.2) Relevancia del acto de significacion sexual.

El segundo elemento es la relevancia del acto ejecutado, la entidad de la conducta
para determinar si debe ser sancionada bajo esta figura. No todos los actos que
habitualmente son motivados por el instinto carnal son considerados abuso sexual, solo lo
sera cuando importe efectivamente un atentado contra el bien juridico protegido, y esto va a
depender del contexto sociocultural en que se desarrolle la persona, por lo demas tambien
se presenta el problema de determinar cual es el bien juridico protegido, discusién que

abordamos en el capitulo anterior, respecto al delito de estupro.

La exigencia de la relevancia del acto, a nuestro juicio, debe constituir la
“importancia o gravedad de la conducta de significacion sexual”, en este sentido podemos
citar el caso del beso, que puede llevar en algunos casos contenido sexual explicito, pero su
entidad no alcanza a ser de relevancia suficiente para ser sancionada a titulo de abuso

sexual.'

Para la jurisprudencia, la relevancia del acto sexual estd intimamente relacionada
con la significacion sexual del acto, que analizamos en el acapite anterior, la Corte de
Apelaciones de Santiago ha sefialado que “la funcion de la exigencia de relevancia del acto
es asegurar formalmente la operatividad del juicio de falta de merecimiento de pena desde
el punto de vista material de lo injusto, lo que técnicamente habria bastado con la
expresion ‘significacion’. Por tanto, si el acto tiene, objetivamente, una connotacion o
significacion sexual, hay que entender que es relevante, pues de lo contrario careceria de

significacion.”'*

A su vez, la Corte de San Miguel determind que “en lo relativo a la relevancia
sexual del acto, ella no depende del concepto que tenga el agente o la victima, sino queda

entregada a la apreciacion del tribunal basada en su facultad jurisdiccional, teniendo

' CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Op. Cit. 14p.
1“4 RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 253p.
1% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de marzo de 2009, Rol N° 2609-2008.
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presente para ello los conocimientos sexuales, los principios de la sexualidad, las buenas
costumbres, la moral y la concepcion de la honestidad y el pudor, tanto en el ambito

personal de los intervinientes como en la sociedad donde se desarrollan los hechos ”.'*

Por su parte, la Corte de Copiap6 sefiald “aun cuando pudiera haber existido entre
la victima y el acusado de abuso sexual algun contacto fisico o corporal, ello no es
suficiente para tener por configurado el ilicito, toda vez que se requiere que revista una
entidad necesaria para poder encuadrarse en la figura tipica. En efecto, no cualquier
accion es apta para configurar un abuso sexual, pues resulta necesario que el acto tenga
connotacion sexual, esto es, que se trate de un acto de relevancia capaz de atentar contra
la indemnidad sexual de la victima y, por lo mismo, que sea grave, conforme a parametros
objetivos y subjetivos, que deben ser acreditados por el ente acusador, no bastando el mero

tocamiento o roce” 'V

Como podemos ver, una de las problematicas que hemos sefialado, respecto a esta
figura, es que ha dejado gran parte de los limites al desarrollo jurisprudencial, los tribunales
en general, han fallado bajo criterios negativos, excluyendo las conductas que no
consideran suficientes para satisfacer los elementos el tipo. Consideramos que no es
suficiente establecer que conductas se excluyen, sino que se debe considerar, por una parte,
la valoracion social, cultural y el contexto en que se desarrolla dicha conducta, al momento
de la ejecucion del delito, y por otra, la problematica que plantea cada situacion en
particular. El requisito de relevancia no tiene un contenido claro y preciso, puesto que en
cualquier caso quedaria entregado a lo que el juez entienda por relevante para estos

efectos.'*
b.3) Contacto corporal con la victima o afectacion de sus genitales, ano o boca.

La exigencia del contacto corporal con la victima, consiste en que serd sancionada
“cuando el haber rozado el cuerpo de la victima es la forma en que se realizo la conducta

sexual”, por lo tanto el contacto no necesariamente debe afectar las zonas erogenas. Asi

146 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, 24 de noviembre de 2008, Rol N° 1337-2008.
7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapd, 11 de julio de 2008, Rol N° 105-2008.
s SIERRA, 1. Op. Cit. 48p.
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también, no es necesario que la piel de la victima esté desnuda, estando separados los

cuerpos del autor y la victima, por ejemplo. '¥

Rodriguez ha senalado que esta afectacion debe realizarse directamente en los
genitales, ano o boca de la victima y, que también quedarian comprendidos en ella, los
actos de contemplacion lasciva.™ A nuestro juicio, esto constituiria una transgresion del

principio de legalidad, puesto que no se menciona en la figura en comento.

Si bien la poca claridad y ambigiiedad es parte del tipo abuso sexual, se ha intentado
delimitar la afectacion requerida senalando que debe entenderse por esta afectacion de los
genitales “tocarlos con un objeto distinto del propio cuerpo”, de tal forma que quien, por
ejemplo, desviste a una mujer y no toca ninguna de esas zonas, aunque las rodee
cercanamente, o que se concentre en otras zonas erogenas de la mujer, como los senos, no
comete delito de ninguna clase, pues no hay contacto corporal y no se ha afectado las zonas

descritas en la ley."!
¢) Abuso sexual impropio o indirecto

Este tipo de abuso sexual, estd establecido en el art. 366 quater del Codigo Penal. A
diferencia del abuso sexual directo, no se requiere que exista contacto fisico entre las partes

y, la victima, debe ser menor de catorce afios.

En primer lugar, esta figura contempla la realizacion de acciones de significacion
sexual ante un menor de catorce anos, el problema es que el articulo se refiere a una accion
de significacion sexual que no constituya accion sexual en los terminos del art. 366 ter,
/Cuél es la conducta que se sanciona entonces? Se ha sostenido que es una accion que
realiza el propio sujeto activo consigo mismo y teniendo al menor de edad como mero
espectador'”?, segun Rodriguez'> el sujeto activo puede valerse de cualquier medio para
lograr que el menor presencie el acto (considerando al menor como apto fisica y

sensorialmente)."™*

1w WINTER, J. Op. Cit. 43p.

1% RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 208p.

st BULLEMORE, V. y MACKINNON, J. Op. Cit. 158-159pp.
32 Tbid. 163p.

15 RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 220p.
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Por otro lado, este delito comprende la conducta de determinar al menor a
presenciar material pornografico, Rodriguez'® ha sefialado que esta figura es
estructuralmente similar a la anteriormente descrita, con la unica diferencia que el sujeto
activo, en vez de hacer presenciar al menor una conducta sexual ejecutada por el mismo, lo

determina a que tenga acceso, por via visual o auditiva, a material pornografico.'*

Asi también, se sanciona cualquiera de las conductas anteriores mencionada, en
concurrencia de la circunstancia N° 1 del art. 361 o las contenidas en el art. 363 del Codigo
Penal. La referencia explicita a la fuerza o intimidacion, adquiere sentido si se piensa que la
induccion de un menor a realizar las conductas, debe permitir a este realizar dichas
conductas sin que el sujeto activo participe directamente, porque de lo contrario pasaria a

ser un delito de abuso sexual propio."’

También, esta figura sefala la conducta de determinar al menor a realizar acciones
de significacion sexual delante del sujeto activo o de un tercero, aqui la ley exige que el
menor realice efectivamente actos de connotacion sexual. El centro de esta conducta radica
en que el menor sea persuadido por el sujeto activo a realizar conductas de significacion

sexual, siempre y cuando no tome parte en su ejecucion.'®

Para Sierra'®, en la expresion “delante” radica gran parte del nucleo de uno de los
problemas de este tipo, /A que hace referencia?, ;Se podria realizar de manera remota, por
ejemplo, a través de una videollamada? Precisamente es una interrogante valida que se
plantea en torno al delito de grooming, que en nuestro ordenamiento no se encuentra
tipificado. Ademas, destaca que no hay claridad en el Cédigo Penal respecto a partir de que
momento se entiende consumada la determinacion a realizar acciones de significacion
sexual respecto de un menor de edad “delante” suyo o de otro, ;La sola “amenaza” a
realizar dichas conductas constituye tentativa de este delito? El problema es que el tipo no

nos entrega una respuesta a esta interrogante.

13 SIERRA, 1. Op. Cit. 58p.

s RODRIGUEZ, L. Op. Cit. 220p.

15 SIERRA, 1. Op. Cit. 58p.

57 Tbid. 59p.

3% BULLEMORE, V. y MACKINNON, I. Op. Cit. 163p.
% SIERRA, L. Op. Cit. 61p.
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d) Abusos sexuales agravados, ;Un tipo de violacion?

El delito de abusos agravados consiste en el abuso sexual que se realiza mediante la
introduccion de objetos por via vaginal, anal o bucal, o la utilizacién de animales en el acto.
Se equipara en la pena al delito de violacion, ya que se estima que la comision de este
delito es de una entidad y gravedad similar a ésta. Incluso, algunos autores han considerado

que este tipo penal se asemeja mas a una “violacion o estupro impropios”.'®

El ambito de aplicacion de esta figura se centra en dos conflictos fundamentales: el
primero consiste en delimitar qué introducciones de objetos pueden considerarse tipicas; y
el segundo, determinar si la introduccién de partes o extremidades del cuerpo humano,
distintas del pene en la vagina, ano o boca de la victima, se pueden subsumir dentro de las

modalidades tipicas de este delito.'®

Al discutirse el texto en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, se sefiald que los objetos a que se hace referencia pueden ser
miembros corporales diferentes al pene, pero para parte de la doctrina, entre ellos Matus,
Politoff y Ramirez, parece que “se trata de una interpretacion extensiva que, por una
parte, degrada la esencia del ser humano como sujeto, distinguible a todo nivel de las
cosas del mundo; y otra, al incorporarse la introduccion de objetos por la via bucal,
podria extender la incriminacion con las graves penas que se proponen de hechos tan
comunes en la vida diaria como la obtencion de un beso forzado, por poner un ejemplo

vinculado a la sexualidad” '*

Por lo tanto, esta parte de la doctrina considera que, “para evitar absurdos procesos
y condenas, debe entenderse que los objetos a que hace referencia la ley no comprenden
las partes y miembros del cuerpo, y deben introducirse efectivamente por las vias que la ley
sefiala en un claro contexto de abuso sexual (excluyendo del mismo, obviamente, la

alimentacion o la toma de temperatura), que dé cuenta patentemente del animo libidinoso

1% FERNANDEZ, J. 2004. Los delitos de violacién y estupro del articulo 365 bis Cédigo Penal: Una racionalizacién desde
el mandato de lex stricta y el principio de lesividad. Especial referencia a la introduccion de dedos u otras partes del
cuerpo. Revista Ius Et Praxis 13 (2): 105-135.

1t FERNANDEZ, J. Op. Cit. 113p.

122 POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 271-272pp.
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del autor y de la relevancia sexual del acto. En cuanto a la utilizacion de animales, solo es
comprensible la grave penalidad prevista en la ley, cuando se trata de introducir su pene
en las victimas, quedando subsumidos en las figuras genéricas de abusos sexuales propios
o impropios, los restantes usos que con animo libidinoso se les dé a los animales o sus

partes corporales sobre el cuerpo de la persona ofendida”.'®

Si consideramos que las conductas contenidas en este tipo penal constituyen una
modalidad de abuso sexual mas grave, ;Por que se crea un tipo penal con modalidades de
ejecucion y circunstancias especificas, si la penalidad aplicable es similar a la del delito de
violacion? (El abuso sexual agravado es equivalente a la violacion? Si se desea castigar
determinadas conductas, cuyas modalidades de ejecucion no corresponden a la del delito de
abuso sexual tradicional, debio establecerse una circunstancia agravante especiﬁca, o bien,
crear un tipo penal, pero con una penalidad a lo menos mas alta respecto del abuso sexual

tradicional, para lograr distinguirlo de este.'*

Con independencia de la ubicacion sistemadtica de este delito, consideramos que nos
encontramos ante una figura delictiva que tipifica supuestos mas cercanos a la violacion y
el estupro, esto debido a la penalidad impuesta, la valoraciéon de la conducta, las
modalidades tipicas y la remision expresa a los art. 361 y 363. A pesar de la referencia
expresa al art. 366 ter, ni la conducta tipica ni la naturaleza juridica del art. 365 bis pueden
determinarse a través de este precepto. El art. 365 bis describe una accién de especial
“significacion sexual y relevancia” que valorativamente se asemeja mas a las violaciones y

estupros clasicos.'®

En doctrina comparada, Serrano ha senalado, respecto del delito de violacion,
establecido en el articulo 179 del Coédigo Penal Espafiol, que: “el texto se limita a hacer
referencia a objetos, sin especificar lo que a efectos de este delito se entiende como tales.
Si se tiene en cuenta que objeto equivale a cosa, las posibilidades son inagotables, con lo
que una vez mas la inseguridad es patente”.' El Codigo Penal Espaiiol de 1995 fundié en

una misma figura el acceso carnal y la introduccion de objetos, pero omitié la introduccion

' POLITOFF, S. “et al”. Op. Cit. 272p.

1% SIERRA, 1. Op. Cit. 132p.

1 FERNANDEZ, J. Op. Cit. 112p.

1% SERRANO, A. 2002. Derecho Penal. Parte Especial. 10* ed. Madrid. Editorial Dykinson. 208p.
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de miembros del cuerpo distintos al pene. La discusion respecto a si la introduccion de
dedos podria considerarse tipica, no tardd, a lo que respondi6é negativamente el Tribunal
Supremo. Ante esta situacion el legislador reform¢é el citado precepto penal e incluyo

expresamente la introduccion de “miembros corporales”.'”

Por otro lado, en nuestro ordenamiento, se plantea la problematica respecto a la
introduccion de objetos cuando va acompanada de acceso carnal. Esta situacion ha sido
resuelta por el legislador espaiol, al incluir en un mismo precepto ambas modalidades de
agresion sexual. Nuestro legislador, ha optado por incluir estas modalidades en otra figura
tipica, por ende, cabe preguntarnos, ;Qué tratamiento concursal merece la introduccion de
objetos junta a la del pene? De acuerdo con la doctrina, respecto del delito de violacién
propia, cuando concurre junto a un abuso sexual, éste se encuentra consumido en aquél.
Para Fernandez, estos supuestos no son mas que una manifestacion de una deficiente
técnica legislativa, ya que a la hora de establecer las penas en los delitos sexuales, el
legislador no compard sus respectivas penalidades y, por ende, hizo caso omiso del
principio de proporcionalidad de las penas. Si se demuestra que el sujeto tenia la intencion
de introducir un objeto, y como paso previo realiza un abuso, el precepto penal que recoge
con mayor exactitud tanto el desvalor del hecho como del resultado, es la tentativa de
violacion. La solucidn a estos casos debe encontrarse en sede legislativa que, a modo de
propuesta del autor, residiria en el establecimiento de una regla especial de penalidad
especifica en el delito de violacion, donde se establezca una remision a las penas de abusos
sexuales —incluso agravada- cuando la tentativa de violacion se haya materializado a través

de un abuso sexual.'*®

Respecto a lo anterior, la jurisprudencia, en su mayoria, ha considerado subsumible
la introduccion de partes distintas del pene en esta figura, no haciéndose cargo del
problema de legalidad que presenta. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago
ha sefialado que “el concepto ‘objetos’ utilizado por esta norma, de acuerdo a la definicion

del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola y a la historia fidedigna de la

1 FERNANDEZ, J. Op. Cit. 120p.
158 Tbid. 129p.

64



Ley 19.617, incluye los miembros corporales humanos distintos del organo sexual

masculino”.'®

A nuestro parecer, siguiendo a Fernandez, la proteccion constitucional de este
principio, como ya hemos mencionado en esta parte del trabajo, se basa en el principio de
autonomia de interpretacion del derecho penal, que debe respetar el mandato de lex stricta,
entendido como la prohibicion de analogia por parte de los jueces y tribunales, y ademas,
de la exigencia en el cumplimiento del principio de legalidad a la hora de aplicar la ley
penal. “No obstante, en la actualidad existe un acuerdo unanime en que la concepcion
mecanicista del juez a la hora de aplicar la ley penal al caso concreto es impracticable,
debido principalmente al caracter intrinsecamente relativo de la taxatividad de la ley
penal. Desde una perspectiva teorica existe una considerable unanimidad, primero, en
permitir una interpretacion extensiva de los tipos penales, y segundo, en prohibir una

interpretacion analogica de los tipos penales en contra del reo.”"”

Si bien, la jurisprudencia esta dividida en torno a esta problemdtica, podemos
destacar algunas sentencias que abordan directamente los problemas de legalidad que
plantea la inclusion de la introduccion de partes distintas al pene, como una modalidad
comisiva del art. 365 bis: “Finalmente, cabe mencionar a este respecto que si bien parte de
la doctrina nacional (Politoff, Matus y Ramirez) sostiene que no pueden comprenderse
dentro del concepto de ‘objetos de cualquier indole’, miembros corporales distintos al
pene, fue la propia Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado la que dejo constancia, en el estudio del proyecto de la Ley 19.617 que introdujo
este articulado, que ‘el concepto de introduccion de objeto de cualquier indole en los
conductos vaginales o anales es comprensivo de la utilizacion de animales para ese efecto,
asi como cualquier parte del cuerpo humano distinta del organo sexual masculino, por
ejemplo, una mano.’ Conforme a dicha interpretacion dada por el organo legislador y que
corresponde a la historia fidedigna del establecimiento de la Ley, este Tribunal estimo que
los hechos acreditados se ajustan al tipo penal pedido por el Ministerio Publico, es decir,

se entiende que la introduccion de un dedo del acusado en el ano del menor es

' Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de diciembre de 2008, Rol N° 2225-2008.
" FERNANDEZ, J. Op. Cit. 116p.
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comprensiva del concepto de introduccion de objeto de cualquier indole por via anal, que

tipifica en forma agravada el mencionado articulo 365 bis del Codigo punitivo”.""

Por su parte, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua determin6 que “Un
sentido natural por el que se inclina el tribunal a la hora de decidir lo que debe entenderse
comprendido dentro de la expresion “introduccion de objetos de cualquier indole” que
utiliza el legislador en el citado articulo 365 bis y que, al mismo tiempo, atiende a lo que se
dijo en la historia de la ley, es que con ello se alude a la utilizacion de cualquier parte del

cuerpo humano distinta del organo sexual masculino, incluyendo, por cierto, los dedos”.'”

Pero también encontramos sentencias que niegan la introduccion de dedos como la

6

conducta exigida en el art. 365 bis: “No se estuvo con el Ministerio Publico en cuanto
pretende que se califiquen los hechos como la figura prevista y sancionada en el articulo
365 bis del Codigo Penal, consistente en la introduccion de objetos, en la especie, por via
vaginal pues, aun asumiendo que una parte del cuerpo humano pueda ser considerada:
‘objeto de cualquier indole’ para efectos de la norma, recogiendo asi la historia de la
tramitacion legislativa de la ley en que expresamente se dejo constancia de ello por la
Comision de Legislacion y Justicia del Senado, mas, ciertamente, solo cuando esta figura
era considerada dentro del tipo generico de abuso sexual, agravandolo. En definitiva su
consideracion final como un delito independiente, equivalente al de violacion, con una
penalidad similar, solo puede tener sentido cuando, como finalmente tambien se dejo
constancia en la tramitacion legislativa, se produzca efectivamente una suerte de acceso
carnal, equiparando la penetracion que se produce en la victima mediante el organo
sexual masculino con aquella que se efectua mediante objetos. Luego, para estar ante este
delito, necesariamente debe existir penetracion vaginal y que la misma constituya un
remedo de copula de suerte tal que con la accion se afecte, ademas, de la libertad e
indemidad sexuales, tambien la salud de la victima, requiriendose, por parte del sujeto
activo efectivamente la intencion de realizar un acceso vaginal con un objeto distinto del

peneny.

' Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, 13 se septiembre de 2003, RIT N° 138-2006.
1”2 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, 30 de julio de 2005, RIT N° 72-2005.
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Debido a lo anterior, es que concluimos, que la soluciéon a la ambigiiedad que
presenta el delito de abuso sexual agravado en nuestro ordenamiento, es mejorar el tipo
mediante la técnica legislativa. Consideramos que actualmente es necesario que se supere la
discusion respecto a los alcances de la voz “objeto”, ya que debemos centrarnos en la forma
en que interpretamos la norma, ademas de restringir la indeterminacion de esta figura y de
delimitar con mayor precision las conductas que atentan contra los bienes juridicos
protegidos que hemos analizado a lo largo de este trabajo. Por cierto, la conducta descrita
por este delito, dada su gravedad y entidad, representa una vulneracion que podemos
equiparar a los delitos que se ejecutan mediante el acceso carnal, y debemos, de todas

maneras, encontrar un tipo que los proteja de manera mas efectiva.
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CAPITULO III. CONCLUSIONES A MODO DE PROPUESTA DE MEJORAMIENTO
DE LOS TIPOS ESTUPRO Y ABUSO SEXUAL EN NUESTRO CODIGO PENAL.

A lo largo de esta investigacion logramos verificar que las conductas sancionadas
como delitos sexuales, en especifico, a titulo de estupro y abusos sexuales, han
experimentado importantes variaciones a lo largo de la historia. Esto se debe,
principalmente, a que la forma en que ejercemos la sexualidad, estd relacionada
directamente a razones historicas y culturales de una sociedad determinada, en un momento
determinado. Asi es como, el Derecho Penal debe encargarse de determinar qué conductas
y bajo qué circunstancias, el Estado debe actuar creando tipos penales, para proteger ciertos
bienes juridicos de relevancia, como lo son la indemnidad sexual y libertad sexual,

considerando a su vez, la mayor connotacion social que poseen los delitos sexuales.

Como analizamos en el primer capitulo, los bienes juridicos protegidos han sufrido
variaciones importantes, pasando, en el caso del delito de estupro, de un bien juridico
general y atentatorio contra la familia, como lo era el honor sexual de la doncella y la
moralidad publica, a un bien particular, como lo es la indemnidad sexual de la victima
menor de edad, sin importar su género. Por su parte, en los abusos deshonestos, estaba en
juego la honestidad y la moralidad publica, a diferencia de hoy, donde se protege la

indemnidad y libertad sexuales.

A nuestro parecer, como evidenciamos en el capitulo segundo de la presente
investigacion, las formas comisivas del delito de estupro, como lo son el abuso de anomalia
o perturbacion mental, la relacion de dependencia de la victima y su grave desamparo,
afectan el consentimiento sexual en cualquier nivel, no solo de los menores de edad. El
consentimiento en el acto sexual siempre debe ser prestado de manera libre, no coartado

por alguna circunstancia que no tiene relacion con el deseo de participar en el encuentro,
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por lo tanto, estimamos, que no se justifica que estas causales, que se asemejan a las del
delito de violacion, contengan una limitante de edad para su proteccion. Por ende, la figura
de estupro, atendiendo a su origen, pero también a su evolucion histdrica, es un tipo penal

superado, que no encuentra cabida en nuestro ordenamiento juridico penal actual.

Es asi como senalamos, siguiendo a Oxman'”, que el defecto de técnica legislativa
en el delito de estupro, ha llevado a los tribunales a plantear otras interpretaciones que
pretenden salvarlo, pero lo cierto es que, en el Derecho comparado que estudiamos (casos
de Espafia y Argentina), la tendencia ha sido establecer medios de comision comunes a
todos los atentados a la libertad sexual y, luego, graduar la pena en funciéon de otros
factores, entre los que aparece la edad y entidad de la conducta sexual que se realiza, entre

otros.

Ahora bien, respecto al delito de abuso sexual, que como pudimos analizar, parti6
de una base confusa, poco clara y ambigua, como era el delito de abusos deshonestos, y
que, luego de varias reformas a lo largo de los afios, hoy lo comprenden los abusos propios,
impropios y agravados, los elementos que lo conforman siguen siendo, a nuestro juicio,
imprecisos, vagos y demasiado abiertos, debiendo determinarse por el Juez, caso a caso, si
la conducta en disputa pertenece a alguno de los tipos presentes en nuestro Codigo Penal,
debiendo, en varias ocasiones, completar el sentido de la norma, por carecer ésta de la

claridad o extension suficiente.

Es por esto que, en el caso del abuso sexual, se ha cuestionado si se cumple la
exigencia del principio de legalidad de la norma penal, ya que no existe certeza sobre la
extension de la norma, qué conductas abarca, bajo qué circunstancias, entre otros. Desde
nuestro punto de vista, es importante hacer una revision sistematica de los delitos de abuso
sexual, para lograr precisar su contenido y también, por qué no, establecer nuevos tipos
penales que han surgido con los avances de la tecnologia, en que las personas hemos
aprendido nuevas formas de comunicacidon, donde existen vacios legales de nuevas

modalidades de abuso que podrian cometerse de manera remota.

' OXMAN, Nicolas. Op. Cit. 111p.
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A mayor abundamiento, uno de los principales problemas que encontramos en el
tipo penal abuso sexual radica en su ambigiiedad, ya que, si bien se reformd, incorporando
la definicion de accidon sexual, que no existia antes de la modificacion legal y logramos
identificar cual es la conducta sancionada, el tipo delimita contornos propios de la
conducta, referidos al caracter sexual del acto y a su relevancia o entidad, en tanto
manifestacion de la sexualidad, pero no profundiza en los limites objetivos o subjetivos del
tipo. El tnico criterio que podemos denominar objetivo en este tipo penal, es que el acto
debe afectar corporalmente a la victima, pero a nuestro juicio, el contacto corporal no
constituye un requisito necesario para la configuracion del delito de abuso sexual, ya que
hay variadas conductas donde no existiendo contacto fisico alguno entre las partes, el bien

juridico es lesionado de todas formas, y merece proteccion.

Asi también, respecto a los abusos sexuales agravados, se ha generado bastante
controversia, dado que se cred un tipo penal con modalidades de ejecucion y circunstancias
especificas, con una penalidad aplicable similar a la del delito de violacion, por lo que parte
de la doctrina ha planteado que el abuso sexual agravado es equivalente a dicho delito.
También, se ha generado debate respecto a si las partes del cuerpo humano, distintas del
pene, constituyen los “objetos” que sefala el tipo, la doctrina y jurisprudencia estdn

divididas al respecto.

De esta manera, Fernandez'™ ha propuesto expresamente como debiera mejorarse
mediante técnica legislativa, el delito de abusos agravados, a lo cual adherimos: “a)
Mencionar expresamente la introduccion de partes del cuerpo distintas del pene como
modalidad tipica. b) Diferenciar aquellos supuestos que valorativamente se equiparen a un
acceso carnal. En concreto, aquellos supuestos en que se pueda poner en grave peligro la
integridad fisica de la victima, o resulten especialmente degradantes. ¢) En el supuesto
especial de la introduccion de dedos, su calificacion juridica como abusos sexuales o
violacion impropia dependera de la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos. Asi, la sistematizacion mas correcta seria incluir en el delito de violacion, junto

a la mencion expresa de la introduccion de partes del cuerpo distintas del pene, una

™ FERNANDEZ, J. Op. Cit. 116p.
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referencia a la puesta en peligro a la integridad fisica o su caracter especialmente vejatorio
y calificar como abusos sexuales agravados cuando no suponga una puesta en peligro a la
integridad fisica o posea un caracter especialmente vejatorio. d) La introduccion de objetos
en la boca debe desaparecer como modalidad tipica y dejar su proteccion a los delitos

contra la integridad fisica o moral.”

Consideramos que actualmente es necesario que se supere la discusion respecto a
los alcances de la voz “objeto” en este tipo penal, y centrarnos en la forma en que
interpretamos la norma, ademas de delimitar con mayor precision las conductas que atentan
contra los bienes juridicos protegidos que hemos analizado a lo largo de esta investigacion.
Por cierto, la conducta descrita por este delito, dada su gravedad y entidad, representa una
vulneracion que podemos equiparar a los delitos que se ejecutan mediante el acceso carnal,

y debemos, de todas maneras, encontrar un tipo que los proteja de manera mas efectiva.

A nuestro parecer, el ordenamiento juridico penal deberia recoger los distintos
atentados y agresiones de caracter sexual, con sus respectivas modalidades comisivas y
agravantes, como el uso de fuerza o intimidacidn, enajenacion o trastorno mental, pérdida
de razén o incapacidad de oposicion, situacion de dependencia o desamparo,
aprovechamiento de situacion de ignorancia o inexperiencia sexual, todo esto en funcion de
la victima, entre otras modalidades comisivas que sean relevantes, y luego, graduar la pena
en base a la edad de la victima y la gravedad y entidad de la conducta que se realiza en
menoscabo de ella. Creemos que esta forma sistematica de agrupar las conductas, permite
una mayor comprension de todos aquellos actos que lesionan la integridad sexual de la
victima en su conjunto, ademas de constituir una descripcion mucho mas acabada y precisa,
que protegeria de forma mucho mas eficaz y efectiva los distintos bienes juridicos a los

cuales nos referimos en la presente investigacion.
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