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DELITOS SEXUALES

1 bien juridico;'” y en el atentado que aquel delito implica
wra el valor de la dignidad humana, en cuanto instrumentaliza
individuo (que debe soportar la aplicacién de una pena) en

‘0 de la obtencién de un interés estrictamente social: la pre- .

nsién de velar por que al interior de la familia se ovmﬂdm\ un
ymmportamiento aceptable desde el punto de vista de los cino-
:s morales imperantes. Todo ello, pasando por sobre la auto-
»mia decisional del individuo, lo cual importa otra forma de
ansgredir el valor de la dignidad de la persona.
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197 En este sentido, ZAFFARONI: Sistemas penales y derechos humanos..., p. 27.

CAPITULO V
EL DELITO DE VIOLACION

1. EXPLICACION GENERAL

El término violacién alude a la forma mads grave de atentado en
contra d¢ la indemnidad sexual: aquella que consiste en acceder
carnalmente a una persona queé no ha prestado su consentimien-
to.para la ejecucién de la conducta sexual 6 que 10 esta en con-
diciones de prestarlo, por razones fisicas o mentales.’

" EI mayor desvalor que la ley asigna a esta figura delictiva
se funda, antes que nada, en la clase de comportamiento sexual
que requiere el tipo, pues en nuestro medio cultural, con un
criterio valorativo que no es del caso discutir aqui, siempre se
ha considerado el acceso carnal como la ofensa mds grave que
es posible inferir a una persona dentro del 4mbito de las con-
ductas sexuales.? Pero el desvalor més intenso de la violacién
se funda, también, en que el hechor actia prescindi
la voluntad de la victima, en una actitud de claro menospre-
cio hacia su condicién de persona; y en una consideracién del
cardcter especialmente violento de los medios utilizados para

conseguir el acceso carnal o, m:mmzmaaﬁgmbﬁmv de la especial

! Incluso £1 Cédigo Penal espaiiol de 1995, que refunde, en el articulo 178,
bajo el rétulo de agresiones sexuales, todos los ataques violentos en contra de la li-
bertad sexual, contempla en el articulo siguiente una forma agravada del mismo
delito para el caso que la agresion consista en un acceso carnal. Y lo propio ocurre

* con la figura de abusos sexuales, en los articulos 181 y 182. Todo ello antes de que

la reforma del afio 1999 repusiera la figura de violacién.

2 Aunque la doctrina contempordnea tiende a afirmar que una equiparacién de
todos los actos sexuales de que puede ser objeto una persona conlleva una mayor
proteccion para la victima. En este sentido, por ejemplo, CADOPPL: Commentario, p. 34.
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Qoﬂw %m&:bﬂm de los factores recién mencionados
. wmb&wow MM_HMMW Moswmbﬁo vm\io.mﬁmﬁm en el articulo 361 de]
Sommnmobv odonde 0s &;@m de violacién propiamente tal y de
molacic ! ca (también llamada sodomia calificada)

> liguraban en los articulos 361 ¥ 865 inciso mmmcsaov mMM

P . N N w ,~ H .
2 @ s 5
4 m. >

inciso segundo, N© 1)- ivacié
: egu » N°1); 1a privacion de sentido de Ia victima o sy

torio (art. 361, inciso se nd
s gundo, N° L
ma menor de doce afios (articulo mwmvv.\w& hecho de ser la victi-

.
® Tomando com
. 0 base la diversidad d

tesis, Ia doctr 1versidad de los hechos constituti .
que se ¢j annﬂgﬂm Hmnom.Evam. %.mazmﬁa entre violacign %wawwa HMM Mom mma fales hips.
noqo&uObmmﬂmM Hanm O Intimidacién, y violacign impropia ou&m mn:w. aquella en
adoptan esta qugﬁbﬁﬂwﬂhmmwmmwmw gjecucion de este Qo:ﬁo\»ﬁm&ﬂh@ MMMNMMW
(1998), p. 981 (1979), 11, p. 513; GAR 4

RNANDEABATUT (1992), TI, pp. 187.140, kn m%mmwmwwmmmmmonﬂww

TE" 5 a dogmitic i y
32. Tal distineidn o a argentina, SPROVIERO: Dys; L
s DCion, sin mﬁvmnmo‘ carece de relevancia para mhmmemmwawma%wﬂm D
. , puesto
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Podria suscitar duda si el acceso carnal de una persona me-

- nor de doce aios constituye efectivamente violacion, o si, por
el contrario, da lugar a un delito diferente. En apoyo de lo se-
- gundo podria invocarse no sélo que el legislador opt6 por re-
- gular dicha hipétesis en forma separada (destinando para ella
- el articulo 362), sino también el hecho que el inciso segundo
del art. 361 expresa que “comete violacion el que accede carnal-
mente... a una persona mayor de doce anos...”; con lo cual pa-
rece indicar que restringe la denominacién a los supuestos que

aparécens tipificados en ese mismo articulo. Sin embargo, no
debe perderse de vista que el art. 361 y el art. 362 se hallan ubi-
cados dentro de un parrafo cuyo epigrafe reza “De la violacién”,
con lo cual se despeja cualquier duda acerca de la verdadera na-
turaleza y denominacién de la hipétesis contemplada en la se-

gunda de esas disposiciones. :

2. CONDUCTA TIPICA

En el derecho comparado son varias las f6rmulas empleadas para
referir el nicleo conductual de la violacién. Algunas de ellas con-
servan un sesgo marcadamente genérico, como la locucién te-
ner cépula que utiliza el articulo 164 del Cédigo Penal portugués*
o la clausula “cualquier acto de penetracion sexual, de cualguier na-
turaleza que sea”, utilizada por el articulo 222-23 del Cédigo Pe-
nal francés.’ En el extremo opuesto, algunas legislaciones
utilizan férmulas descriptivas, como la clausula “acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por las
dos primeras vias”, que ooama&m el articulo 182.1 del Cédigo

Penal espaiiol.®

ki
zan la férmula violacion propia para aludir a aquella que se concreta en una péne-
tracién vaginal, y la de violacién impropia para referirse a la que se materializa en
un acceso carnal contra natura; asi, por ejemplo, en Argentina, TIEGHI: Delitos

sexuales, pp. 179-180.

% Cfr. MOURAZ LOPES: Os crimes contra a liberdade..., pp. 23-24.

T 5 Cr. MAYAUD: Code Pénal, pp. 215-216.
5 Boletin Oficial del Estado, N® 104, de 1 de mayo de 1999.
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A) SENTIDO Y ALCANCE

Optando por esta tltima alternativa, el mza\nEo mmH del Qm.&m.o
Penal chileno describe Ia conducta como s arnalmenis’n

ST personasSpor v nalFana .7 Puesto que el texto vi-
gente exige un acceso carnal, y atendido el claro sentido que esta
ultima expresién posee en nuestro idio l -entefi-
: oduceishisde ; n:la vaging,

[ baste, al efecto, con la
J€10s, sea que pertenezcan al propio

cuerpo del sujeto activo o al mundo circundante.® En consecuen-
cia, por la naturaleza del acto

Instantineo y no admite una forma de ejecucién omisiva, al me-
n0s a nivel de autoria directa O material.

En el caso de 13 penetracion vaginal y anal, y por la propia

naturaleza de las cosas, Ia ejecucién de la conducta requiere que

to por parte del varén,
el articulo 861 inciso segundo del Cédigo Penal.

Si bien es cierto que la mayor parte de Ia doctrina siempre se
mostré partidaria de una equiparacién del hombre y la mujer en

7 Esta férmula conductual reemplaza a la locucién yacer, cuyo empleo, a pe-
sar de constituir una verdadera tradicién en los textos penales espafioles e ibero-
americanos, fue siempre motivo de conflicto en orden a su sentido y alcance. Si
Ews primaba el criterio que entendfa dicho vocablo como sinénimo de penetra-

182 inciso segundo),

° En tal sentido, ORTS BERENGUER (1996), p. 914. Del mismo autor: Apy-
50y agresiones sexuales. .., p- 28.
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nto que sujeto pasivo del delito de Soﬁom&w y de mxmmmaﬂ. esta
figura a todo género de relacién sexual semejante a la cSpula wo.-
erosexual,'” hay quienes manifiestan un parecer contrario a asi-
ilar en orden a la penalidad, la violacién de un rovam ylade
na mujer, como también hay oﬁ:%os@m renuentes a EQ::.,\&
acceso por via bucal en un pie de igualdad con la penetracion
anal y vaginal, por considerarlo una moﬁﬁm de Emmﬂ:lumﬁos%mﬁ.
parable a los actos que configuran el delito de abuso mm\xc&. Sal-
por.lo que respecta a la inclusién del acceso por via bucal, Ia

nificativo en pro de la determinacién del hecho incriminado, pues

o cual es concordante con la intensidad del desvalor que subya-
e en ambos comportamientos.

B) MOMENTO CONSUMATIVO -

0 €n que se consuma la violacién

acifito, pudiendo perfilarse, al
ados a propésito del acceso carnal

por via <mm#~..&, @
cable

1 wiolacio suinial con’elisimple
, 2 0-conjuncién:-del:pene con lavagina, el ano o la
boca de la victima, sin que sea necesaria la efectiva introduccién

K

0 Cfr. dos, BUSTOS (1986), p. 134.

; 1 WMJ% MMMME opinién, mzﬁgmosnmﬁ FONTAN BALESTRA (1996), p- mo.
-En Chile, CARCAMO OLMOS: Modificaciones legales..., pp. 192-193. En Espafia,
entre varios otros: CARMONA SALGADO (1993%), pp- wmm..m%mw RODRIGUEZ
RAMOS ¢ 1994), p. 203, y RUIZ VADILLO: Algunas consideraciones..., p- 430. GMM
Opinién favorable a la equiparacién del acceso bucal con _w.m\ otras dos mw.%dmm de
Penetracidn, puede consultarse en DE VEGA RUIZ: La violacion. .., Pp- 30-31. Q:b X
los ordenamientos que han alcanzado :% BNW%S, mmmmo\mmmwwwmmmmmwb Mwwopmnw 3
la estructuracién del tipo, el Cédigo Penal portugués

articulo 164) el coito <mmmusm_ y anal. Cfr. MATA GONCALVES (1996), p- 626.
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de aquél en alguna de estas cavidades. Mds que en razones de

e i a 3 i e

T impleiproposito de: castigar
d folacion:de;una.persona:de:es-+
a5 S,1en que no resulta materialmente posible la introduc-
cién, debido a la desproporcién de tamafio entre los érganos
mwiﬁ\&mm del autor y de la victima. Si bien este planteamiento
contd con un cierto respaldo jurisprudencial en Espaiia, en la
actualidad ha sido practicamente abandonac v

anterior, tampoco son fundamentos dogmaticos los que se in-
vocan en g le es icion, sino una razén eminentemen-
HVH.., : . : .\ d HA.WHQ“
ninal. Aunque se tra-
. ha sostenido en for
ma muy aislada, tuvo una suerte de resurgimiento desde que los
n.o&mom comenzaron a incluir el acceso por via bucal dentro del
H.:uo de violacién, pues, al menos respecto de esta Gltima moda-
u&m\m comisiva, un sector de la doctrina ha vuelto a postular el
parametro de la inmissio seminis, por la misma razén de orden
prictico anteriormente apuntada.'®
Pero, sin duda, el criterio que
nuestros dias es el de la inm

oza de mayor aceptacién en

B4

{cion, desde luego, es la £ mwumw@

1 ; . AN )S
porque acceso, en la acepcion que aqui resulta pertinente, significa
entrada o introduccién de un cuerpo u objeto en un determinado

sitio, y no el simple contacto, como lo pretenden los partidarios

12

wmwmzmw Mu%wogom OTO (1998), pp. 107-108.-Por cierto, como dice ORTS

o ( 996, pp. wﬂ\mbpwv“ razones de seguridad juridica recomiendan
T con una Unica nocién de acceso carnal y no con una acomodaticia que

wmﬁﬁzw aonm&m.nm_. como tal a acciones distintas, en atencién al desarrollo

EWSBEO del sujeto pasivo. Como advierte el criterio que aqui se critica, supone

€rpretar un concepto natural —como el de cépula—, utilizando wmﬁamcwom étic
moewwmw. En este dltimo sentido, MATA GONCALVES (1996), p. 628 7
En este sentido, MUNOZ CONDE (1996), pp. 187-188.
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de la coniunctio membrorum. Asimismo, para ser consecuentes con
una interpretacién gramatical del articulo 361 inciso segundo, ha-
bremos de rechazar también la pretensién de exigir la inmissio se-
minis, porque ni €l término acceso lleva implicito ningun otro acto
o idea, aparte del simple ingreso del cuerpo u objeto de que se trate,
ni la locucién acceso carnal denota la idea de descarga seminal, como
lo demuestra el hecho que si ésta se produce con posterioridad a
una eventual extraccién del miembro masculino por parte del va-
rén, ello no elimina la realidad del acceso wamomamsﬁm_.
© ESEutimaes laposicion que adopta Facticamerite lafinia-
Hhin “de’la dSEtrina} utilizando en general la misma termi-
nologia que aqui se ogwﬂmm.,z Acceso carnal, en consecuencia,
n,w sinénimo de introduccién del pene en la vagina, el ano o la
boca de la victima; y existe pleno acuerdo, tanto en la doctri-
na como en la jurisprudencia, en orden a que Ia¥peéfictracion
Bhagere sercompleta,’® lo cual equivale a decir que |

14 En Espafia, entre varios otros, DIAZ MAROTO (1998), pp. 107-108;
LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996), p. 118; ORTS BERENGUER
(1996), pp. 912-913; y QUERALT JIMENEZ (1992), p. 135. Cabe destacar, sin
embargo, que no todos atribuyen a la locucién coniunctio membrorum el mismo
significado. Varios autores denominan asi el momento consumativo de la violacion,
pese a reconocer que, ademds del simple contacto entre los 6rganos del autor y
de la victima, debe haber un comienzo de penetracién (por ejemplo, RODRIGUEZ
DEVESA, 1991, p. 178, y RODRIGUEZ RAMOS, 1996, p. 163). Muy representativas
de este planteamiento son las palabras del Tribunal Supremo de Espafia, cuando
sefiala que “aunque no es exigible (que la penetracién) sea total, si requiere, al
menos, una conjunclio membrorum y contacto del érgano penetrante con los
umbrales de la cavidad penetrada y en un principio de introito, de modo que,
tratindose de una penetracién vaginal se superen los labium maius a partir de cuyo
punto habra que entender se produce ya una penetracién vaginal” (STS de 10 de
enero 1995, resefnada por SERRANO GOMEZ, 1997, p. 180).

15 Cfr., por todos, DIAZ MAROTO (1998), pp. 107-108, y SPROVIERO: Delito
de violacién, p. 88. Con informacién acerca de la doctrina sentada por los tribuna-
les espanioles, CARMONA SALGADO (1998), pp- 246-247. El que se expone en
el texto es también el criterio que ha hecho suyo.la jurisprudencia argentina, cfr.
BERNAUS (1988), p. 99, y FONTAN BALESTRA (1996), pp. 58-59. Es también
el criterio predominante en la doctrina y en la jurisprudencia italiana (cfr.

. ANTOLISEL: Manuale di Diritto Penale, 1994, 11, p. 475, y CADOPPL: Commentario,

p. 82) y portuguesa (cfr. MAIA GONCALVES, 1996, p. 628).
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via normal, la i
S o s
S hdinaes, vmss mwwummubn_mm tipicas se cumplen cuand
: y .
do-el llamado MN.S mmmuﬂpwﬂsmamaﬁ en la vagina o mm Pene
vestibular, . » O Dasta
contacto del mi , es decir, aquel o Slan-
ie . . » € u s .
rato genital moBoHMWH, " M%MH con la regién mc?mﬂm oMHMMo MS%:S
que se materiali u parte, én €l caso dela vi pa-
1Z P ) ey Om.mo 3 o s
§ a a través de la boca o el wmomw‘mw T
sde la victim
m.u

SEéra necesari

o que el pe

i . ne .

{ respectivamente.!” pene rebase los labios o el esfinter anal

: -L.estinter anal,,

te por un menorn por un enajenado 0 POT alguien que actia bajo
amenaza, aparece captada por el tipo de violacién.'® Pero fren-
te a un texto, indudablemente restrictivo, como el del articu-
lo 361, inciso mmmzbao‘ del C. Penal chileno, no cabe duda

alguna en cuanto 2 Ja exclusién de la mujer como sujeto activo

del delito de violacion.*

En lo que respecta al acceso carnal entre varones, la actual
figura de violacién resulta ser mas restrictiva que el tipo de sodo-
mia calificada que anteriormente captaba este mismo compor
tamiento. Antes de la reforma introducida por la Ley N* 19.617,
en efecto, €l articulo 365 inciso primero sancionaba, segin opi-
ni6n unanime de 12 doctrina y de la uﬁ&mﬁeﬁwmb&? la penetra-
ci6n anal entre yarones mutuamente consentida; y €en los dos
~ jncisos siguientes s€ establecia una pena, por cierto mas Severa,
para la realizacion de esa misma conducta cuando alguno de los
intervinientes usaba fuerza o intimidacion o cuando alguno de
ellos se encontraba privado de razén o sentido o €ra menor de
catorce anos. Pero como el inciso segundo se€ referia en gene-
ral al delito contemplado en el inciso anterior, y €st€ dltimo 1o
cometia tanto quien Jlevaba a cabo €l acceso carnal como la per-
sona que €ra objeto del mismo, resultaba que cualquiera de los
dos podia transformarse también en sujeto activo de la figura
de sodomia calificada. De modo que si, por ejemplo, un indivi-
duo se hacia acceder carnalmente por un enajenado O Por al-
guien que N0 cumplia el limite minimo de edad que establecia

2

la figura, aquél se transformaba en autor del delito de sodomia

3. LOS SUJETOS DEL DELITO

Mientras
ue el syj -
hombre nmv iy M:m%w%owmmzw del delito de violacién es ta
art. 861 inciso r —asf lo deja claram e
3 o en -
egundo al utilizar el vocablo %chmmszoo&o el
na-, €l sujeto

activo s6lo
E@Q@ se >
: ducta fipica m@mﬁmnM GSW@.H. on. Esto ultimo deriva de
senalada, en ese mismo pre que la con-
cepto, con 1
a

férmul
a verbal acceder
carnal
es capaz mente, com :
X hm a% HMM persona de sexo Emwocmswggﬁbﬁo del que sélo
i ctrina foran .
cién de sujeto activo Mm acepta que una mujer asuma | :
que los textos penale e este delito, basicamente en at a condi-
s normalm atenci6
acceso carnal. sin vi almente defi ; na
sin vincul . inen la violacié
bal que i : ar dicho ¢ cién como
ue _.DQ.H ue OHHO@HUHO con u 5
chileno, m:mmﬂo MMMS. toda claridad, como oQEMm eyl
nalmente a otra cionado es la conducta de c.mb el Cédigo
3 I ie
accedido por otro HMW wo%m y no el comp OnSBMmMS M a&ﬁ« ity
s : rente a < € quien
-que utiliza el 1 una formul =5
art. 17 a tan ampli
agresion sexual nObW del C. Penal espariol de 1995 W._.M como la
ista en acceso carnal...”), resul uando la
... ), resulta incuesti
OI

calificada.
Es comun que los autores planteen queé el sujeto activo de

nable que 1
a condu )
cta de la mujer que es accedi . A -
cedida carnalmen- - violacién ha de ser una persona genitalmente madura para la
16 ¢
En tal sentid
pp- 247-248 0, en la doctrina espai ‘ .
, y ORTS (1990 spaiiola, CARMO —_
wﬁmg m§& sexual, pp. 1 wwmw%wmmmww en Eso&umaomz@»mmwﬂwww (1993), k 18 Ep este sentido, CARMONA SALGADO (1993), pp- 243-24%; LUZON
- 303. Excepcionalmente, la juri NCIA: Estudios d UNIGA: CUESTA (1995), p- 81; MORALES PRATS / GARCIA ALBERO (1996), p- 235;
les se ha tenido por nowmwhwmcdm@wcmmmnmw mamm:mzhowm&mmwﬂ%%g penal especial, . MUNOZ CONDE (1996), p- 187;y ORTS BERENGUER {1996), p- 906. Por lo que
2 Ia violaci gistra casos en los cua- respecta a la doctrina francesa, y €n €l mismo sentido ya indicado, cft VERON:

TIEGHI: Deli :
: Delitos sexuales, 3 6n con el llamad i : .
Pp. 373-374) y otro tanto ha mcnmmmmmo;o <o.,m:v:~ma (cfr. 1 Droit Pénal Spécial (1999), Pp- 49-50.
, también de modo : 19 Fsta interpretacion, como es obvio, implica conferir primacia al tenor lite-

excepcional juri
» €n la jurisprudencia italiana (cfr. CADOPPI: G
: Commentario, p. 33). g ral de las expresiones que utiliza la ley, conforme e e sdo o,

17 Aot
1, ORTS BE Uus g7
> RENG
UER (1996), p. 914. Del mismo autor: A -
As r: Abusos y agresio- = digo Civil chileno, por mucho que la intencion de sus redactores haya sido otra,

nes sexuales..., pp. 28-29
como seguramente lo fue. Sobre este punto y con referencia al derecho argenti-

no, cfr. SPROVIERO: Delito de violacién, PP- 119-121.
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realizacién de la cépula.?® En nuestro concepto, sin embargo,
la exigencia no ha de plantearse en términos de madurez, sino
de aptitud fisica y mental. Porque si el sujeto activo tiene que ser,
como en todo delito, una persona imputable, puede tenerse por
cierto que el sujeto que ostenta esta condicién €s, necesariamen-
te, una persona dotada de madurez fisiol6gica para la realiza-
cion de la cépula. Y los casos en que falte la capacidad para llevar
a cabo la conducta obedeceran, indefectiblemente, a razones
patologicas, vinculadas con la salud fisica o mental del indivi-
duo, y no a una falta de desarrollo genital.

Puesto que, como ya se ha afirmado, la conducta exigida por
el tipo, en sus tres modalidades, requiere un acto de acometi-
miento sexual en el que la ereccién es requisito ineludible, la
aptitud fisica y mental para la realizacién de] acto sexual es, tam-
bi€n, una exigencia insoslayable, tanto para el acceso vaginal
como para el que se ejecuta por via anal o bucal.

Por lo que respecta al sujeto pasivo, el tipo no demanda nin-
guna exigencia especial, ni se requiere, como en el caso del su-
Jjeto activo, que posea aptitud fisica y mental para la ejecucién
de comportamientos sexuales. Asf lo demuestra el hecho que
nuestro Cédigo califique como violacién el acceso carnal reali-
zado en una persona menor de doce afios, quien, como es ob-
vio, normalmente carecers de aquella aptitud.

En otras épocas, se plantearon dudas acerca de la procedencia
de incluir a la persona prostituida como sujeto pasivo del delito de
violacién, basicamente en atencién a que algunos c6digos contem-
plaban este delito como atentado contra Ia honestidad, atributo mo-
ral que sélo corresponderia a quienes observan las normas éticas
que rigen el comportamiento sexual y del cual, por cierto, carece-
rian las personas que practican esta forma de comercio. En Ia ac-
tualidad, sin embargo, tanto la doctrina cientifica como la

Jurisprudencial estin de acuerdo en que el bien juridico protegi-
do por el delito de violacién corresponde a todo ser humano por
el solo hecho de ser tal ¥ que cualquier decisién discriminatoria a

20 En Espaiia, por ejemplo, QUERALT JIMENEZ (1992), p-134, y
RODRIGUEZ DEVESA (1991), p. 178, aunque este tltimo dice que no es exigible
para el acceso por via bucal. En contra de la exigencia de madurez fisiolégica,

LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996), p. 116.

t]
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este respecto, por estar oonaoBme.m la libertad de las personasy
por llevar implicita la pretension de imponer un Q.QQBEN.QO es-
quema moral, importa un atentado contra la A\&.WEQNQ del 5&%:.
duo, inaceptable en un Estado social y moBoQ,manw nﬁ.amn@o?.u.
Por ultimo, en la actualidad es unanime el criterio que niega
la posibilidad de cometer el delito de violacién €en contra de una
persona fallecida, fundamentalmente en atencién a que Qmwﬁs
juridico protegido sélo tiene sentido respecto de seres vivos.

3

4. AUSENCIA DE VOLUNTAD DE LA VICTIMA

Si bien es cierto que el tipo no lo menciona de \EA.VQO expreso,
es indudable que la ausencia de voluntad de la victima es un re-
quisito subyacente a la violacién. Asi lo revela un examen m._o-
bal de las tres modalidades de ejecucién que contempla el inciso
segundo del articulo 361 y de la hip6tesis prevista en el articu-

lo 362. Porque, en el primero de aquellos casos, el empleo de

fuerza o intimidacién sé6lo puede explicarse frente a una <o_cm-
tad contraria (o que el delincuente supone contraria) a la reali-
zaci6én del acceso carnal; lo mismo que en el segundo y en el
tercer supuesto, la situacién en que debe encontrarse la victima
es reveladora, o bien de la imposibilidad de consentir a la reali-
zaci6n del acto sexual, o bien de Ia imposibilidad de :méq. a cabo
acciones concretas de oposicioén a los designios del Q.m_:ansos-
te. En la hipétesis del art. 362, es obvio que la ley considera que
los menores de doce afios no estin capacitados para consentir
validamente la realizacién de comportamientos de indole sexual.

¢

#! En relacién con el derecho espaiiol, BUSTOS (1991), p. 115; razonando so-
bre la base ‘del derecho argentino, DONNA Gowovw pp- 395-396, y respecto del MJ
recho chileno, PEREZ SANCHEZ: Delitos contra la libertad sexual, p. 32. H.ua_@bﬂm e
criterio mayoritario, FONTAN BALESTRA (1996), p. 64. Para una resefia de _moww.
sici6bn que mantiene la jurisprudencia espafiola, ORTS wmw.mZO.\SwW Gwoov, p- 8.”
y DE VEGA RUIZ: La violacion..., pp. 86-92. Es de mucho interés _m. doctrina MQ\HE.
da por el fallo del Tribunal Supremo de Espana, de wm.om.wﬁ R.m.mbmmm por Mw ﬁ\:
mo de los autores nombrados, en el cual la wwogama._n.ﬂm del castigo de la S% mQMT
de una persona prostituida se hace derivar mnH_ principio mwo _m:.meQ entre mwmmwuwo
sonas (que es incompatible con cualquier mnnn:a. mwansamswmonw en razén :
u ocupacién), como asi también de la propia =oQo=.an dignidad humana.

%2 Cfr. VALENCIA: Estudios de derecho penal especial, pp. 301-302.
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No es correcto, sin embargo, €xXpresar este requisito como
una exigencia de que el hechor actiie contrg ig voluntad del su-
Jjeto pasivo, por mucho que asi ocurra en la mayor parte de los
casos, porque la redaccién del tipo no es incompatible con una
manifestacion de voluntad favorable a Ia realizacién del acto
(como ocurre cuando la victima actia bajo intimidacién o es
menor de doce afios), ni con una total ausencia de voluntad
(como sucede en caso que el sujeto pasivo se encuentre incons-
ciente o se le reduzca a la condicién de mero objeto a raiz del
empleo de vis absoluta). El denominador comtn de todas las hi-
potesis de violacién, en consecuencia, no es una actuacién en
contra de la voluntad de la victima, sino la falta de voluntad para
la realizacién del acceso carnal,

La ley entiende que falta el consentimiento de la victima en cua-
tro casos: cuando se usa fuerza o intimidacién; cuando el sujeto pa-
sivo se encuentra privado de sentido, o se aprovecha su incapacidad
para oponer resistencia; cuando se abusa de I3 enajenacion o tras-
torno mental de la victima; y cuando ésta es menor de doce afios,
En términos generales, puede afirmarse que Ia falta de consentimiento
completa los requerimientos de orden objetivo que el tipo formu-
Ia, porque, en estricto rigor, todas las hipétesis recién menciona-
das no pasan de ser especificaciones de la forma que en cada caso
adopta aquella exigencia comun.

Por el contrario, Yy puesto que la falta de consentimiento es
un elemento objetivo del tipo, la demostracién de que la victi-
ma si consintié a la realizacién del acceso carnal dari lugar a
una causal de atipicidad y no a una causal de justificacion, como
ocurre en la generalidad de los delitos atentatorios en contra
de un bien juridico disponible en que la ausencia de voluntad
1o es elemento exigido en el tipo.?® Con todo, es preciso no con-

% En este sentido, en la doctrina alemana, JESCHECK: Tratado..., 1, p. 511;

STRATENWERTH (1982), p. 127; WELZEL (1993), p. 114; y WESSELS (1980),
P- 99. Con referencia al derecho espaiiol, entre otros, BUSTOS (1986), p- 135;
CEREZO MIR (1990), p. 81, COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON (1984, p. 406),
y OWH\m BERENGUER: Abusos ) agresiones sexuales...., p. 30. En la doctrina francesa,

Hmsgnﬁ entre otros, LARGUIER: Droit Péngl Général (1995) pp- 56-57. En la
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fundir el consentimiento que se presta para la realizacién Q.&
acceso carnal, con otras manifestaciones de voluntad que mcmﬁ-
re realizar la victima, ya por su propio bienestar, ya para impe-
dir otros males anexos a la ejecucion del delito.?* Tampoco cabe
deducir el consentimiento de cualquier signo que Qmmb.zomc.m al-
gun grado de excitacién sexual en el sujeto pasivo, basicamente
porque tal reaccién es perfectamente compatible con una vo-
luntad contraria a la realizacién del hecho.

A) EMPLEO DE FUERZA

Se entiende por fuerza la violencia material ejercida sobre el cuer-
po de la victima, con el propésito de anular o vencer la voluntad

contraria de esta ultima a la realizacién del acceso carnal. Dicha

violencia puede asumir la forma de vis .&S&S@ %:Q,.Nw \mmmnm W.ﬁ@-
sistible), cuando el sujeto pasivo, reducido a la condicién de sim-
ple objeto, ve anulada completamente su voluntad y su capacidad
defensiva; o bien la forma de simples vias de hecho, es decir, actos
de violencia que sin llegar a mcwi:&.a totalmente las facultades vo-
litivas y defensivas de la victima, se ejercen con la mﬁ.v\mmem de mc\m
a mayor resistencia que oponga, mayor serd Wmsgmb la energia
fisica que el delincuente aplicard en su contra. .

Un importante sector de E. doctrina (y con nutrido apoyo
Jjurisprudencial en Espaifia) sostiene que la ﬁ.,:mﬁm :m\aa. ser ejer-
cida con el propésito de vencer la resistencia .Qm._m victima, afir-
macién que, por cierto, conlleva el convencimiento de que \Hm
configuracién del delito presupone alguna mo:dm.am reaccion
en contra del ataque del agresor,* Este punto de vista, muy en-
raizado en la tradicién juridica europea, sobre ﬁmo gracias w_
respaldo,que en su momento le brind6 Carrara, tiene su expli-

2 Por ejemplo, el Tribunal Supremo de Espaiia, en sentencia de wqwom.gm
ha resuelto, acertadamente, que no cabe deducir mw_ consentimiento del er.n o e”n
la victima, comprendiendo la inevitabilidad de la So_mn._o.:\, requiera al QM an%mw =
el uso de un preservativo. Cfr. la reseiia y la opinién favorable de
BERENGUER (1996), pp. ww%; 184

25 CONDE , p. .

- 2 W\H%Hmﬁmnodam al anmnrowwnmm:mzo“ DONNA (1999), pp. 404-405. En re-

lacién con el derecho francés, VERON: Droit Pénal Spécial (1999), p. 52.
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cacion en la costumbre de concebir la violacién como un delito
contra la honestidad, y més especificamente en contra de la hon-
ra de la mujer, atributo al cual lleg6 a asignarsele un valor igual
"o superior al de la vida,?’ y para cuya defensa se consideraba
como normal (y, por tanto, exigible) que la victima adoptara una
actitud de bravura y coraje que nunca se exigi6 respecto nin-
gin otro delito.®® Aunque la doctrina contemporanea ha miti-
gado en gran medida este planteamiento, sigue sosteniendo que
la resistencia de la victima es un requisito indispensable para que
se configure la violacién.” Respecto de aquella exigencia, los au-
tores dicen que debe ser seria y enérgica, claramente expresiva
de la voluntad contraria a la realizacién del acto sexual, si bien
no todos exigen que sea desesperada o cercana a los limites de
la heroicidad,?*® ni que se mantenga durante toda la ejecucién
del delito.?!

No nos parece, sin embargo, que éste sea el criterio correc-
to; como tampoco parece serlo para un segmento importante
de la doctrina espafiola e italiana.* Si bien es cierto que en otras
épocas y circunstancias primoé el criterio de la resistencia heroica;
éste dio paso, primero, al de la resistencia seria ¥, en fecha mas
reciente, a la conviccién de que lo verdaderamente importante
es la actitud violentista del sujeto activo, concebida al margen
de una eventual fuerza opositora de parte de la victima.33

Al respecto, hay numerosos casos en que la agresion sera de
tal envergadura (ya por su intempestividad, ya por la brutalidad

*” Recordemos que hasta hace muy poco, en Espaiia la violacién de una mu-
jer era castigada con igual pena que el homicidio. Sobre las opiniones doctrina-
les que més influencia tuvieron en la sobrevaloracién del requisito de la resistencia,
MENDOZA DURAN: El delito de violacién, pp. 59-69.

8 Cfr. SUAY HERNANDEZ: Ausencia de consentimiento..., pp. 1067-1068.

2 Cfr., por todos, BARRERA DOMINGUEZ: Delitos sexuales, pp. 82-83, y
SPROVIERO: Delito de violacién, pp. 252-258.

% Para una completa visién de las condiciones que la doctrina suele plan-
tear en torno al requisito de la resistencia de la victima, CARMONA SALGADO
(1993), PpP- 249-251; RUIZ VADILLO: Algunas consideraciones sobre el delito de viola-
cion..., pp. 434-435, y VALENCIA: Estudios de derecho penal especial, pp. 305-306.

51 En tal sentido, entre otros, BUSTOS (1986, p. 136. En contra, LANDECHO
VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996), p. 118.

%2 En relacién con esta dltima, cfr. BERTOLINO: Violenza sessuale, pp. 392-393;
FIANDACA: Prospettive di riforma. .., p- 409, y PADOVANI: Commentario, p-9.

% Cfr. DE VEGA RUIZ: La violacién. .., p. 83. _
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de la violencia ejercida), que haga inoperante cualquier inten-
to de oposicién por parte de la victima.** Tampoco mmvﬁsmm ol-
vidar que el tipo no contiene de modo explicito _m mﬁmgﬂm de
que la victima asuma una actitud de resistencia, ni :@ en él ex-
presion alguna de la cual pueda inferirse un requerimiento en
tal sentido, de modo que la pretensién de agregar un requisito
como éste implica transgredir el mandato de certeza Ewﬁnbﬁ.m &
principio de legalidad. La descripcién tipica, en efecto, se :.HE.
ta a exigir que el delincuente utilice fuerza, y este comportamien-
to agresivo puede explicarse tanto en una reaccién mmm.gm:\m del
sujeto pasivo, como también puede originarse en la ZB.Em ma-
nifestacién de una voluntad contraria por parte de la victima (no
acompanada de actos constitutivos de ammmmﬁgn.mmv. 0 m% la sim-
ple conviccién de que ésta se opondra a sus mmzmsﬁm. i
Ademas, el requerimiento de una actitud de resistencia me-
rece serios reparos, tanto en el plano dogmatico como mmm.mw una
mﬂmwmn?& politico-criminal y desdeun wczA%Bm.
tico. Tocante a lo primero, aquella exigencia implica que la re-
construccién dogmatica del tipo se efectiia sobre la base de una
confusion entre dos elementos que poseen una naturaleza y un
sentido diversos, porque un elemento que la ley claramente pone
dentro de la esfera de actuacion del delincuente (el uso de fuer-
za), se elabora doctrinalmente tomando como base otro elemen-
to (la resistencia), que pertenece a la esfera de actuacién Qmw _.m
victima. Y, lo que es mds grave, se incurre en el desacierto ﬂomﬂ.
co de definir un elemento a partir de otro elemento cuya exis-
tencia se deduce a partir de la propia definiciéon del primero.
Desde una perspectiva politico-criminal, por su parte, el L reque-
rimiento de que la victima se fresista no sélo desvirtia o._ mBgG
€ proteccion del delito, pues restringe la tutela de la m:aosﬁw-
‘dad sexual s6lo a aquellos casos en que la victima actia positi-
vamente en defensa de su incolumidad, sino que ademds expone
'otros bienes juridicos del sujeto pasivo, al exigirle que mmwmrw
una actitud que claramente pone en riesgo su integridad fisica
y su vida. Desde una perspectiva sistematica, en fin, carece de

3¢ Cfr: QUERALT JIMENEZ (1992), p. 136.
% Cfr. PADOVANI: Commentario, pp. 19-20.
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justificacién que la doctrina exija una actitud de resistencia en
el -caso de la violacién, cuando no hace lo mismo respecto de
otros delitos que también demandan el empleo de energia fisi-
ca (v. gr., en el delito de robo con violencia o intimidacién en
las personas).3®

En contra del planteamiento que aqui se sostiene, podria ar-
gumentarse que el numeral 2° del inciso segundo del art. 361
contempla, como modalidad ejecutiva del delito de violacién,
m._ caso en que el delincuente aprovecha la incapacidad de la vic-
uma para oponer resistencia, de lo cual alguien podria deducir que
en los casos contemplados en el numeral anterior si serfa exigi-
ble una actitud de resistencia de parte del sujeto pasivo. Tal ra-
zonamiento, sin embargo, es errado, porque lo contrario a
incapacidad para oponer resistencia es, precisamente, la capacidad
o aptitud para oponerla, y no su efectivo acometimiento.

¥ Para la configuracion del delito, en consecuencia, no se re-

quiere que el sujeto pasivo haya intentado actos concretos de
H.ommmnmsﬁm o defensa; basta con que no haya habido una adhe-
si6n voluntaria de su parte a la realizacién del hecho.?” Por su
parte, la fuerza no ha de ser entendida como violencia destina-
Q.m a vencer la resistencia de la victima, sino, simplemente, como
violencia ejercida en contra de quien no ha consentido la reali-
zaci6n del acceso carnal.

S—

B) INTIMIDACION DE LA VICTIMA

El criterio dominante en esta materia identifica intimidacién con
amenaza, y define la primera como un acto de violencia moral
0 vis compulsiva, mediante el cual se da a conocer a la victima la
realidad inminente del dafio a que se verd expuesta en caso de
no acceder a los requerimientos del agresor.

wa . 2

e i e e e A
por ¢jemplo, en sentencias de 27 de febrero y 21 de Bmﬁﬂ:&m H-mwn%ummﬂaw_mmmmm:mw

. Cfr., ec-

to, DIAZ MAROTO (1998), pp. 106-107. Para una visién mds completa de la WH&.
piente corriente doctrinal y jurisprudencial que aminora los requisitos de la
resistencia y que, en ocasiones, prescinde de ella, BOIX REIG: De la proteccion de la
moral...., pp. 14-15, y SUAY HERNANDEZ, Ausencia de consentimiento..., p. 1067.
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Tal como sucede en el caso de la fuerza, existe también un
alto grado de consenso sobre los rasgos distintivos de esta mo-
dalidad ejecutiva.?® Asi, se dice que la amenaza puede concre-
tarse en palabras o en acciones; que el mal amenazado debe ser
inmediato o inminente; que debe ser serio y dotado de una cier-
ta gravedad;> que ha de ser injusto o ilegitimo; que puede diri-
girse en contra de la propia victima o de terceros,* y que ha de
existir, en fin, una relacién de causalidad entre la amenaza y el
logro del objetivo que persigue el delincuente.

Segiih nuestra opinion, sin embargo, la sinonimia que suele es-
tablecer la doctrina entre amenaza e intimidacion carece de todo sus-
tento: mientras el primero es un concepto de cardcter objetivo, que
alude a un comportamiento del hechor, el segundo es un concepto
estrictamente subjetivo, que alude a un estado de conmocién psico-
légica que se da en el sujeto pasivo. Si bien es cierto que en la ma-
yor parte de los casos la intimidacién seré la consecuencia de haberse
ejercido una amenaza en contra de la victima, es perfectamente con-
cebible que el estado de conmocion psicolégica provenga de un he-
cho anterior (que el delincuente simplemente aprovecha); de la sola
presencia del agresor (y con mayor razén si son varios); de su apa-
riencia fisica o de los antecedentes suyos que fueren conocidos por
la victima; de comportamientos vejatorios de que ésta fue objeto an-
teriormente de parte del mismo agresor y hasta de las propias cir-
cunstancias de tiempo y lugar.*! Porque ni toda amenaza produce el

3 En general, sobre el conjunto de condiciones y caracteres que la doctrina
postula en relacién con la amenaza, cfr. BARRERA DOMINGUEZ: Delitos sexua-
les, pp. 85-89; CARMONA SALGADO (1993), pp. 251-254, y VALENCIA: Estudios
de derecho penal especial, pp. 308-309.

% Un segmento de la doctrina ha mommao al extremo de afirmar que el he-
cho amenazado ha de ser constitutivo de ‘delito; y, para algunos autores, un deli-
to castigado con igual o mayor pena que la violacién. Cfr. GIMBERNAT, Sobre
algunos aspectos del delito de violacion. ..., p. 989; TIEGHI: Delitos sexuales, pp. 282-283.
En general sobre los intentos de restringir teleolégicamente el tipo de violacién
intimidatoria, cfr. SILVA SANCHEZ: Consideraciones victimoldgicas..., pp. 130-131.

40Jp sector de la doctrina admite, aunque excepcionalmente, las amenazas que
se dirigen en contra de las cosas. Asi, por ejemplo, BUSTOS (1986), pp. 136-137.

4 En Espaiia, desarrolla este planteamiento, SUAY HERNANDEZ: Ausencia de
consentimiento. .., pp. 1064-1066. Cfr. también SPROVIERO: Delito de violacion, pp. 130-
181, quien afirma que la intimidacién “no puede cefiirse a una amenaza” y que lo
determinante es el “efecto de debilitamiento psicoldgico de la victima™. En un sen-
tido andlogo, ORTS BERENGUER: Abusos y agresiones sexuales..., pp. 44-45.
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efecto de intimidar a la persona en contra de quien se dirige, ni toda
intimidacién es la consecuencia de una amenaza. o

Por este motivo, restringir el alcance de la intimidacién sélo
a los casos en que el autor hubiere amenazado a la victima, im-
plica hacer caso omiso del claro texto de la ley (el cual deman-
da intimidacién y no amenaza), y con clara transgresién del
principio de legalidad (al hacer exigible un elemento que el tipo
no menciona). Conlleva, al mismo tiempo, una limitacién injus-
tificada del dmbito de proteccién de la indemnidad sexual, por-
que se restringe la tutela de dicho bien s6lo a una parte de los
casos en que esta presente la intimidacién.

Como es obvio, para determinar si concurre o no este ele-
mento resulta indispensable tomar en consideracién las circuns-
tancias personales del agresor y de la victima; en especial, el
grado de impresionabilidad de esta tiltima.* En otras palabras,
no interesa tanto la magnitud objetiva del estimulo que hubie-
re provocado el temor o el amedrentamiento del sujeto pasivo,
como su capacidad de reaccién frente al mismo.

C) PRIVACION DE SENTIDO DE LA VICTIMA

Con anterioridad a la reforma de 1999, el Céodigo Penal chile-
no contemplaba una férmula genérica, consistente en que la
victima se hallara privada de razon o de sentido por cualquier cau-
sa. Dada la amplitud de sus términos, dicha férmula captaba
la totalidad de las situaciones en que el sujeto pasivo carecia
de la lucidez necesaria para consentir la realizacién de la c6-
pula, fuera por razones patolégicas o simplemente circunstan-
ciales. En la actualidad, en cambio, la figura de la privacién
de sentido aparece contemplada en el numeral 2¢ del inciso
segundo del articulo 361, con total Emmﬁmbaosﬁm de los ca-
s0s en que la victima padece de alguna anomalfa psiquica, los
cuales estdn agrupados en el numeral siguiente bajo los con-
ceptos de enajenacion y trastorno mental.

2 Cfr. BOIX REIG: De la proteccion de la moral..., pp. 14-15, y RUIZ VADILLO:
Algunas consideraciones sobre el delito de violacion..., pp. 434-436.
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En consecuencia, bajo la actual redaccién, es claro que la
privacion de sentido alude a una perturbacién de las facultades
cognitivas y volitivas del sujeto pasivo, que no obedezca (como
tunico factor desencadenante) a una causa de orden patolégi-
co. Se trata, en efecto, de un estado en que la victima se halla
en la imposibilidad de consentir validamente, producto de una
falta de conciencia acerca de la realidad. Si bien la falta de con-
ciencia ha de ser lo suficientemente intensa como para privar a
quien Ja padece del pleno uso de las facultades volitivas (y, con-
cretandente, en relacioén con el ejercicio de la actividad sexual),
no es necesario que llegue al extremo de una pérdida total de
sentido.* ,

La privacion de sentido puede tener origen en el comporta-
miento-del propio delincuente, en una decisién voluntaria de la
victima o en una causa meramente accidental. Entre los factores
desencadenantes de este estado de perturbacién de la concien-
cia, la doctrina suele mencionar: el consumo de alcohol y de subs-
tancias estupefacientes o anestésicas; la hipnosis y, en general, las
pérdidas de conciencia derivadas de una contusién o de algin
fenémeno somdtico (como ocurre en el caso de los desmayos).*
En términos generales, los autores se muestran reacios a admitir
que se configure esta modalidad delictiva por el simple hecho que
la victima se encuentre dormida, si bien hay quienes lo admiten
tratandose de alguna situacién excepcional, como la ingestién de
somniferos.” También suele rechazarse el consumo de substan-
cias afrodisiacas, “porque si bien pueden producir una conside-
rable excitacién en la libido del sujeto que las ingiere, no tienen
por qué privarlo en ningtin momento de sentido.*®

En verdad, de ninguno de;los factores recién mencionados
puede decirse que sea, por si mismo y en todo caso, motivo su-
ficiente para tener por establecida la concurrencia de un esta-
do de privacién de sentido. Mds que la naturaleza del estimulo,

# S tal fuera la intencién de la norma, lo dirfa expresamente, como lo wwom
el articulo 10 N° 1 cuando exige que el individuo se encuentre “totalmente priva-
do de razén”.

* Cfr., por todos, SERRANO GOMEZ (1997), p. 186.

% Por ejemplo, QUERALT JIMENEZ (1992), p. 139.

46 CARMONA SALGADO (1993), p. 256.
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lo que en rigor interesa son las consecuencias que éste produce
a nivel de las facultades cognitivas y volitivas de la victima; de
modo que la causa de la privacién de sentido podri ser cual-
quiera, siempre que haya llegado al extremo de suprimir en la
victima la determinacién consciente de sus actos. Tal como su-
cede en el caso de las hip6tesis previstas en el numeral anterior,
aqui también serd necesario ponderar las condiciones persona-
les de la victima, en especial su capacidad de resistencia o tole-
Tancia frente al estimulo que provoca el estado de perturbacién
volitiva. Incluso, deberdn considerarse aspectos de indole pato-
I6gica, los que pueden provocar en algunos individuos un gra-
do de resistencia notablemente inferior al normal.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la enajenacion y
del trastorno mental de la victima, aqui no se exige que el he-
chor abusedel estado de privacion de sentido, de manera que esta
modalidad ejecutiva concurre siempre que se dé el presupuesto
objetivo de la alteracién de la conciencia, aunque se demuestre
que el sujeto pasivo habria consentido, en caso de estar en pleno
uso de sus facultades.”” Distinta es la situacién si la victima se co-
loca voluntariamente en un estado de privacion de sentido (por
ejemplo, en el contexto de una situacién ladica), sabiendo que
en tales circunstancias serd objeto de un acceso carnal, porque
en este caso faltaria la ausencia de voluntad exigida como elemen-
to objetivo del tipo en todas las hipétesis del delito de violacién.

D) ABUSO DEL DESVALIMIENTO DE LA VICTIMA
Contemplada en el mismo numeral 2° del inciso segundo del

art. 361, esta hipGtesis comisiva se da cuando el delincuente apro-
vecha Ja incapacidad de la victima para oponer resistencia.*® No

4 En el mismo sentido, aunque razonando sobre el texto v -
rioridad, ETCHEBERRY (1998), mﬂ p. 60. o vigente con ame

».m En algunas legislaciones, de lo cual es ejemplo el Cédigo Penal portugués,
s¢ exige que el propio autor del delito haya puesto a la victima en la imposibili-
dad de resistir. Cfr, MATA GONCALVES (1996), p- 621. El criterio dominante en
el an.m.oro comparado, sin embargo, vincula esta hipétesis con el estado de vul-
nerabilidad preexistente, como sucede en el G6digo Penal francés. Cfr. VERON:
Droit Pénal Spécial (1999), p. 5 .
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se trata de que el sujeto pasivo esté en la imposibilidad de Pprestar
un consentimiento valido para la realizacién de actos de significa-
cion sexual, como ocurre en las hipétesis de fuerza, intimidacién y
privacion de sentido, sino de que padezca algin impedimento fisico
que lo inhabilite para oponerse a cualquier pretensién de indole
sexual que vaya en contra de su voluntad. Las situaciones que que-
dan abarcadas por esta modalidad ejecutiva consisten basicamente
en una disminucién de las capacidades fisicas del sujeto pasivo, lo
que puede estar motivado por la edad, por algiin accidente o por
razones estrictamente patolégicas. Puesto que el tipo alude a inca-
pacidad (haciendo referencia con ello a una situacién de caricter
estrictamente personal), no cabe hacer extensiva la figura a otros
supuestos en que la imposibilidad de resistir obedece a razones que
tienen que ver con el mundo circundante o el escenario que el de-
lincuente escoge para llevar a cabo la agresién, como la soledad, la
falta de auxilio oportuno o la nocturnidad.*®

Por su parte, como la figura en estudio nada tiene que ver
con la aptitud psiquica para consentir, y como, ademds, el tipo
exige abuso de la situacién de desvalimiento, es perfectamente
factible que una persona que se encuentra en la situacién des-
crita en Ja norma manifieste vilidamente su voluntad para la rea-
lizacién del acceso carnal, caso en el cual dicho comportamiento
quedara exento de castigo por ausencia de tipicidad.

E) ABUSO DE LA ENAJENACION O DEL TRASTORNO MENTAL

Con esta férmula, contemplada en el numeral 3° del inciso se-
gundo del art. 361, la ley alud€ al aprovechamiento de cualquier
alteracion de las facultades cognitivas y volitivas de la victima,
debidd, exclusivamente, a razones @mﬁoamwnmm.mo En verdad no
existe una diferencia semantica entre los términos enajenacién
y trastorno mental: ambos se refieren a una disfuncién de los
procesos psiquicos y cualquier intento por establecer una dis-
tincién entre ambos, ademas de estéril, carece de toda trascen-
dencia en el plano dogmatico.

49 Cfr. SPROVIERO: Delito de violacion, pp. 143-144.
%0 Cfr. ORTS BERENGUER: Abusos y agresiones sexuales. .., p. 32.
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Como el tipo exige un abuso de la situacién en’ que se en-
cuentra la victima, los autores entienden que no basta con el
hecho objetivo de la alteracién de las facultades psiquicas, sino
que debe producirse un aprovechamiento de esta situacién. Y
esto conlleva que no toda relacién sexual que se tiene con una
persona enajenada o trastornada mentalmente es ilicita: s6lo lo
sera en caso que el delincuente utilice en su favor la ventaja que

. le confiere la falta de lucidez de la victima.?!

Puesto que el tipo no distingue acerca de la naturaleza de la
alteracién mental, podra tratarse de nente ¢
irreversible, o de una situacid itoria. Lo que si interesa es
la intensidad de la perturbacién mental, con el objeto de esta-
blecer una diferenciacién con la modalidad de estupro contem-

plada en el numeral 1° del art. 363 que se refiere al abuso de
alguna anomalia o perturbacién mental, “que por su menor en-
tidad no sea constitutiva de enajenacién o trastorno”. La mayor
o menor entidad de la anomalia no debe relacionarse con la ca-
pacidad para consentir vilidamente a la realizacién del acceso
carnal, porque tanto en la violacién como en el estupro se da la
exigencia comun del abuso, con lo cual es claro que en ambos
casos el consentimiento carecera de validez. La diferencia, en-
tonces, debe buscarse en la propia intensidad de la anomalia,
pero en relacion con los efectos que ésta produce en la capaci-
dad defensiva de la victima, teniendo presente, en pro de la co-
herencia interna de cada tipo, las otras situaciones que la ley
considera al tipificar la violacién y el estupro. En el caso de aqué-
lla, la enajenacién o trastorno mental debe dejar a la victima en
situacién de no darse cuenta siquiera de que alguien la hace vic-
tima de un atague.sexual; en el caso del estupro,_en cambio, y

como ocurre en todas las hipotesis de este delito, la victima ac-

*! En términos generales, la doctrina manifiesta una opinién favorable a que
la ley reconozca a las personas mentalmente incapacitadas la posibilidad de ejer-
cer una actividad sexual, lo que, incluso, se estima que puede ir en provecho de
las mismas. Cfr. MUNOZ CONDE (1996), p. 193; ORTS BERENGUER (1996),
pp- 940941, y QUERALT JIMENEZ (1992), p. 140. Hay, por el contrario, quienes
sostienen que la exigencia de abuso “no deja de ser un pleonasmo gramatical”,
dado que el acto sexual que se realiza con una persona enajenada lleva implicita
la idea de abuso. En este sentido, DE VEGA RUIZ: La violacién en la doctrina yen
la jurisprudencia, pp. 23-25.
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tia con conciencia (aunque sea relativa) de que alguien la so-

mete a un acto abusivo. Nk

La doctrina, en general, juzga en términos positivos el reem-
plazo del término privacion de razén, con que antes el articulo w@m
expresaba los casos de anomalias mentales, por el vocablo enaje-
nacién, del cual suele decirse que posee un mayor grado de de-
terminacién.’ Entre las anomalias que los autores consideran
lo_de perturbacion mental exigi

supuestos de neurosis y depresiones profundas. Tal como ocu-

rre én el caso de la privacién de sentido, més que la denomina-
cién de la patologia (y puesto que todas ellas wcm.ams alcanzar
diversos grados de intensidad), lo que realmente interesa es la
importancia del trastorno que sufre la victima, .m\ogo 8@0 con-
siderando que practicamente todas ellas también podrian dar
lugar a las exigencias que formula el tipo de estupro.

F) MINORIA DE DOCE ANOS

Contemplada en el art. 362, esta modalidad ejecutiva nosmwmﬁm.ms
el simple dato objetivo de tener la victima menos de .QOno aflos
cumplidos.”® En este caso, la ley presume éuris et de iure que el
delincuente ha abusado del sujeto pasivo o, lo que es lo mismo,
que no hubo consentimiento de su parte.> Por Qmwﬁo se trata,
como lo ha resuelto reiteradamente la jurisprudencia espanola,
de la edad cronolégica de la victima, sin atender a su desarrollo
mental.®® Salvo algunas opiniohnes aisladas,”® en su gran mayo-

52 CARMONA SALGADO (1993), pp. 256-260.

58 La opini6n cientifica més difundida sitda el limite de la madurez sexual
alrededor de los 13 afios en la mujer y a los catorce en el varén. SCHOLLGEN:
La sexualidad y el delito..., p. 109. . .

54 En este sentido, MUNOZ CONDE (1996), p. 192. En un sentido diverso,
ORTS (1990), p. 629, para quien la presuncién se refiere a .hwm. incapacidad de la
victima para autodeterminarse en la esfera sexual”. Cfr. la critica que al respecto
formula CARMONA SALGADO (1993), pp. 260-261. i

5 Cfr., por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol de 30.04.93, en
DE VEGA RUIZ: La violacién. ., pp. 101-107. También DIAZ MAROTO (1998), p. 116.

5 Cfr. ELBERT: La cuestion de los delitos sexuales..., p. 27.



158 DELITOS SEXUALES

ria _wm.m:ﬁwom S€ muestran partidarios del establecimiento d
un F\ES fijo en cuanto a la edad del sujeto pasivo or estim :
lo mas wnoﬁm con la necesidad de certeza ;.sl&nw.w% o
La violacién de una persona menor de doce afios puede pe
mwmgmbmm cometerse con alguna de las modalidades de o.%o N
cion que contemplan los tres numerales del inciso se :Q% Qz_.
art. 361, caso en el cual el tipo que se configura y la W_M.E&Q M
mﬁrwmzm son los que contempla el art, 362, Este Egﬁo rec .
to dispone que la pena prevista en él ha de imponerse :W:s AMM
no nosngw circunstancia alguna de las enumeradas en e] E.%n
lo anterior”; de lo cual se deduce que en caso de concurrir MH

guna de tales circunstancias, la pena apli
modos, la que establece el art. mmmw aplicable es, de todos

.

5. FAZ SUBJETIVA DEL TIPO

El tipo, en ﬁ.ﬂ@m@ no contiene ninguna referencia es ecial
el plano subjetivo, de manera que este tema queda mwcd Mb
por nouxb.@_mﬁo a las reglas generales. Asi, tanto por su ubic mm.p\ .
sistematica (dentro del titulo relativo a los delitos co M. QOHW
MMM@W Wmﬁ las mﬂgm_wm_% la moralidad prblica, y no QmsQOSQM M\
elativo a los delitos contra las -
wommvmmmma logica de concebir un NWHMM%MMNM%W anmawww el
::mwsmm:\nmm o negligencia, queda excluido e] nmmm o de _M o
laci6n a titulo de culpa. Respecto del dolo, v:omﬂom ue el m“: o
no contempla ninguna exigencia especial, en @&5&%0 éste %%

mq HL - )
0 que i i6
que si resulta criticable es Ia cquiparacion que establece el tipo entre

la edad del varén y de la mujer, tanto por razones biolégicas (puesto que el nifio

alcanza s a i
: 2 su Bmm:nmN. mnxzm_ mas tardiamente que la nina), como Por razones

afios). En relacié i inié iti
196 o5 acion con este cambio, cfr, Ia opinion critica de TAMARIT SUMALLA

etk b AR SRR A B
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dra adoptar la forma de directo o eventual. Tal afirmacién, sin
embargo, no rige para las hipétesis contempladas en los nume-
rales 2° y 32 del inciso segundo del articulo 361, las cuales, por
requerir una actuacién abusiva, suponen la concurrencia de dolo
directo.5®

Desde luego, el desconocimiento o la equivocacion acerca
de cualquiera de los supuestos de hecho que contemplan los ar-
ticulos 361 y 362 (por ejemplo, que la victima esta efectivamen-
te intimidada o que es menor de doce afnos) y, en general, la
creencia’equivocada de que se cuenta con la anuencia del suje-
to pasivo, son situaciones de error de tipo, que, en caso de ser
invencibles, excluyen el dolo, y, por ende, el castigo.”

Un sector de la doctrina (minoritario en la actualidad) con-
sidera que, ademads del dolo, el delito de violacion exige la con-
currencia de un elemento subjetivo del tipo consistente en un
dnimo libidinoso o propésito de obtener una satisfaccién sexual.%
En nuestro concepto, el solo hecho que el tipo no contenga una
mxmwnsam especial en tal sentido, es motivo suficiente para des-
cartar la pretension de incluir por via interpretativa un elemen-
to que la ley no demanda (restringiendo de ese modo,
injustificadamente, el ambito de proteccion de la indemnidad
sexual). Corrobora este planteamiento el hecho que otros tipos
del mismo titulo —entre ellos, algunos que fueron creados o mo-
dificados por el mismo texto legal que reestructurd la violacion-
si contengan exigencias de orden subjetivo, como, por ejemplo,
la figura contemplada en el articulo 366 quiter, la cual requie-

58 De una opinién distinta, DONNA (1999, p. 497), quien postula la exigen-
cia de dolo directo para la totalidad de Igs hipétesis constitutivas de este delito.

%9 Cfr. RODRIGUEZ RAMOS (1996), pp. 161-162, y SUAY HERNANDEZ, Au-
sencia de consentimiento..., pp. 1068-1069. Como excepcién a las reglas generales,
el articulo’609 sexies del Cédigo Penal italiano dispone que cuando la victima fuere
menor de catorce anos, el inculpado no podra invocar como excusa la ignoran-
cia acerca de la edad de la persona ofendida. Cfr. VINCIGUERRA: Codice Penale,
p. 283.
8 Entre varios otros, LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996),
p. 117; ORTS (1990), pp. 631-632, y SERRANO GOMEZ (1997), p. 178. En con-
tra, CARMONA SALGADO (1996), p. 306, y MUNOZ CONDE (1996), p. 185. En
la doctrina italiana prima el criterio que considera esta clase de infracciones como
delitos de tendencia, y en tal virtud es comun que se postule la exigibilidad de una
motivacién lasciva. Cfr. CADOPPI: Commentario, p. 20, y PICOTTI: 1l delito sessua-

le..., pp. 420-421.
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re que el delincuente actiie “para procurar su excitacién sexual
o la excitacién sexual de otro”. . , ,
El argumento de que el pretendido 4nimo lascivo es normal-
mente inherente a la propia naturaleza del acto sexual, no re-
sulta admisible, porque los casos excepcionales en que el acceso
carnal es realizado por otras motivaciones (por ejemplo, vengan-
za, el simple interés de humillar a la victima o la pretensién de
demostrar hombria frente a un grupo) e incluso los casos en que
la ejecucién de aquel comportamiento produzca desagrado
(como cuando el sexo de la victima no se corresponde con la
orientacién sexual del hechor), también aparecen captados por
los términos fener acceso carnal, con que la ley describe la con-
ducta, de modo que excluirlos del &mbito de la punicién signi-
fica, lisa y llanamente, interpretar esas expresiones en contra del
sentido que claramente fluye de su texto.5! Y, desde otra pers-
pectiva, EE un animo librico implica desvirtuar el
claro sentido de proteccién de Ia indemnidad sexual que osten-
ta el delito deviolacidn, transformandolo en una m&\mwmbnwm mumwm
penalizar la satisfaccién de deseos sexuales por parte de un in-
dividuo, cosa que, por cierto, carece de sustento, tanto en la le-
tra como en los antecedentes sistemdticos e histéricos del tipo.6?

6. ANTIJURIDICIDAD

Puesto que el consentimiento no actda en este caso con efecto
Jjustificante, sino excluyente de la tipicidad,®® y ante la imposibi-
lidad 16gica de compatibilizar las restantes causales de justifica-

81 Tampoco parece correcto descartar la exigencia de aquel 4dnimo lascivo,
como lo hace la profesora CARMONA SALGADO (1996, p. 306), argumentando
que €ste “ya estarfa abarcado por el dolo”, porque para que tal cosa fuera efectiva
$e requerirfa que el tipo contuviera una exigencia de orden objetivo, a la cual
referir el conocimiento ¥ la voluntad inherentes a dicho componente subjetivo,
lo que, por cierto, fampoco se da en el tipo de violacién. En relacién con la doc-
trina chilena, PEREZ, SANCHEZ: Delitos contra la libertad sexual, pp- 37-38.

% Cfr. SUAY HERNANDEZ, Ausencia de consentimiento..., pp. 1068-1069.

% En este mismo sentido, COUSINO (1979), 10, p. 518; CURY (1996), 1, p. 363;
GARRIDO MONTT(1992), P- 124; NAQUIRA (1998), p. 306; NOVOA (1985), 1,
P- 436, y POLITOFF (1997), 1, p- 401. En un sentido distinto, ETCHEBERRY (1998,
L, pp. 240-241), quien, como ya dijimos, aprecia aqui una causal de justificacién.
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¢ién con el delito que ahora nos ocupa, mmm.o cabe m..m.gmw que,
respecto de éste, no opera con Wmmnﬂo justificante ninguna de
las causales excluyentes de la EQE.Q que GOSS@W el ordena-
miento juridico chileno. Siendo A.N&am esta mmﬁzmo.uo?. me\Eo-
rece algin comentario mds detenido respecto del gjercicio legitimo
de un derecho, cuya procedencia algunos mQBE.wJ para el caso es-
pecifico de Taviolacion entre conyuges o convivientes.

En efecto, un sector minoritario de H.m doctrina |mm.zuznb@o
una posicién que en la actualidad mm&o tiene noH.EOQQOSmW EM
téricas— sostuvo que el marido tendria una especie de %@.&@n@d :
débito conyugal (el cual WBwow,Em.mm %m obligacién nomao mﬂ/\m @m M
cényuge de acceder a los requerimientos que se Mm. ormularan N
virtud de tal prerrogativa); de manera que el marido que mo%B
tiese una accién de indole sexual, aun noH\E,m ]a voluntad de su
cényuge, actuaria licitamente, pues no haria otra cosa é%mﬂ%bmw
en ejercicio un derecho que legitimamente le correspon - .

Précticamente la unanimidad de los autores o.osmﬁ.sﬂoﬁmmmm
niega que en este caso se dé una situacion de ejercicio Hbma%wo.
de un derecho (y que, por esto mismo, resulte mNQEQm\ W antiju
ridicidad), bdsicamente porque €l supuesto @mw@ng .& mo ito con-
yugal, al no estar regulado en mm oﬁmmswaﬁbﬂo Huo%ﬁ.cow es %MM
figura juridica inexistente; y, mas aun, aunque tal oamoow o
tiera, su ejercicio no podria ownmﬁwgmm licito en caso qu e
rido ejerciéra fuerza o intimidacion en contra Q.m mw MOEEM mm
Desde otro punto de vista, y como en mczouooﬁzbﬁm o ﬁﬂwm d
manifiesto el Tribunal Supremo de Espana, “& delito de Mo mQOM
importa un atentado en contra de la nmwmn&.m& de auto mﬁwwwwo
nacién, de manera que lo Unico que se requiere para ser mﬁ
@mmio de esta infraccién es el w.moro. m.wn tratarse Qn una vﬁmw_wm
libre para decidir en cuanto al &mwQQo de la actividad mnx%b WM
esta cualidad, que corresponde a todo ser humano lms.MmN& r oe
su propia naturaleza— no se ve afectada por el matrimonio,

NIGA: 142.
64 Cfr, MARTINEZ ZUNIGA: Derecho penal sexual, p. y
% Vid. la argumentacién que desarrolla CARMONA mﬁ.@ﬁuﬁwum HO..w.ome PP- me.
264 y (1996) p. 307. Respecto del derecho italiano, cfr. WMWHOFw : wogm.wﬁ. v
suale, p. 390. Con referencia al derecho M%MWMMWWNMW\W %Wm“ %Wmm A -
relacién con el derecho chileno, ET , IV, pp. ; GARRI
WWHM\H..%Z.HH (1998), I, pp. 285286, y LABATUT (1992), 11, p. 138.
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no impone a los conyuges una reduccién de su libertad de deci-
sién.en el campo de las relaciones sexuales. | .

En el caso del derecho chileno, cabe anadir todavia un nue-
vo argumento, cual es que el art. 369 inciso tercero regula ex-
presamente ciertos aspectos relacionados con la persecucién del
delito de violacién que un cényuge o conviviente cometiere en
contra de aquel con quien hace vida en comiin; y que tal regu-
lacién gira en torno a la idea de un delito ya cometido (respec-
to del cual se plantean ciertas reglas atingentes a su punibilidad)
y no en torno a una eventual licitud del acceso carnal, no con-
sentido, entre cényuges.

GH.\E posicion distinta, y en cierto modo intermedia entre la
de quienes admiten la licitud del acceso carnal no consentido en-
tre conyuges y la de quienes la niegan, es el planteamiento de al-
gunos autores que admiten la configuracién de la eximente de
ejercicio legitimo de un derecho (y, en consecuencia, la licitud

+del acceso carnal no consentido) cuando la mujer no tiene una
razén legitima para negarse a la realizacion del acto sexual, De
tener €sta un motivo legitimo para negarse a cumplir el débito con-
yugal (por ejemplo, en caso que €l otro cényuge padezca alguna
enfermedad contagiosa o le exija la realizacién de un acto contra
natura), no cabria hablar de ejercicio legitimo de un derecho por
parte del marido.*” Este planteamiento, sin embargo, en cuanto
parte de la base de que, en principio, existiria un derecho del
marido a disponer del cuerpo de la mujer, carece de fundamen-
to por las mismas razones ya expuestas al rechazar la pretensién
de dar por existente aquella prerrogativa. 4

7. ITER CRIMINIS

Ya hemos sefialado que el acceso carnal se consuma cuando exis-
te penetracion del miembro masculino, sin que sea necesaria una
introduccién completa del pene, ni la efectiva satisfaccién del

% Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, d
L eww&&o\::; 0206 p panol, de 23.02.93, en DE VEGA RUIZ:
En tal sentido, LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996),

@.E.&oOmeanQm&&mRntOE.mbmsowmwz.bydmH
BALESTRA (1996), pp. 61-62. 8 ’ IS (1988), p. 92, y FONTAN
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apetito sexual por parte del hechor.® Si bien este punto no ofre-
ce mayores dificultades ni genera, actualmente, controversia a
nivel doctrinal o ;.sam@ammwnwmr se discute, en cambio, si caben
respecto de este delito las etapas anteriores a la consumacién y
cuiles serfan los actos que quedarian comprendidos en ellas.®
En pro de una respuesta coherente, es preciso tener en
cuenta que la violacion es un delito de mera actividad, porque,
aparte de la conducta, €l tipo no exi i 71 Otro suceso; y
MeNnos auil, Ul SUces €a de resultado; es

" decir, unk alteracién en el mundo externo, que pueda ser te-

nida como consecuencia de la realizacién de la conducta. La
pertenencia de la violacién a la categoria de los delitos de mera
actividad es un hecho que nadie discute en la dogmatica con-
temporanea.”

" Por ser un delito de mera actividad, la violacion es incompati-

ble con Ia figura del delito frustrado. Como es sabido, de conformi- .

dad con Io que presciibe el inciso segundo del art.7%, dicha figura

supone que el agente haya realizado la totalidad-de los actos que .

el tipo exige de su parte, de manera que para la consumacioén del
delito sélo reste la produccién del resultado. En los delitos de mera
actividad, que por propia definicién no demandan un resultado,
la ejecucién de todos los actos que la ley pone de cargo del sujeto
activo implica ya consumacion, 1o cual obsta a la posibilidad de apli-
car respecto de ellos la figura del delito frustrado. :

En relacién con la tentativa, en cambio, la conducta exigida
por. el tipo de violacién es perfectamente fraccionable,” de ma-

8 Vid. supra Cap. V, 2. b). {

69 Recordemos que en su redaccién anterior, el art. 362 contemplaba una clau-
sula segtin la cual el delito de violacion se consideraba consumado desde que ha-
bia w&s&m&e de ejecucién. Esta norma no sélo resultaba criticable por equiparar en
cuanto a la penalidad comportamientos que revestian connotaciones valorativas
y materiales muy diversas, desde el punto de vista de la afectacién del bien juridi-
co, sino también por el hecho que no se contemplara una disposicién del mismo
tenor respecto del delito de violacién sodomitica, el que quedaba entregado a las
reglas generales en cuanto a la punicién de las etapas previas a la consumacion.
En un sentido critico del precepto aludido, TIEGHI: Delitos sexuales, p. 406.

70 En la doctrina chilena, hace suyo este planteamiento NAQUIRA (1998),

. 84.
P Fn este mismo sentido, MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN (1993), p. 406.
Cfr. JESCHECK: Tratado..., 11, p. 360.
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" el llamado coito vestibular, es decir, el simple contacto del pene

con las zonas externas de la cavidad a través de la cual se haya

pretendido acceder carnalmente a la victima. ,

g e e

~—T0s casos de impedimento fisico para la realizacién de la c6-

~ pula (como la desproporcién entre los 6rganos genitales del au-

tor y de la victima e impotencia coeunds) configuran una situacion
de tentativa inidonea, que impide €l castigo a titulo de iolacién

e

sin perjuicio de que resulten captados por otro delito.” Cuan-

" do el'impgedimento es conocido previamente por el hechory esta

cubierto, en consecuencia, por el dolo, no cabe hablar de viola-
cién intentada: el titulo de castigo serd, desde luego, el tipo 2
cuya ejecucién estuvo realmente encaminada la actuacién del

- sujeto.

Si bien el ordenamiento juridico chileno no contempla de
modo expreso el desistimiento de la tentativa como causal de

 exclusién de la penalidad, la doctrina acepta de modo unéni- .

me que el abandono voluntario de la ejecucién del delito trae
como consecuencia la imposibilidad de aplicar la sancién corres-
pondiente al tipo cuya accion se comenzo a &mncg.qm Ello obe-
dece a que la definicién de delito frustrado (art. 7¢ inciso
segundo) sefiala que el castigo a ese titulo queda condicionado
a que el resultado no se produzca por una causa independiente
de la voluntad del hechor; de lo cual se desprende, contrario sen-
su, que si es el propio agente quien actia voluntariamente para
impedir la produccién del resultado, faltard uno de los requisi-
tos necesarios para castigar a titulo de delito frustrado, quedan-
do aquél exento de sancion, al menos segtin el tipo que estaba
en vias de ejecucion. Si tal es la solucion para el delito frustra-
do, que supone un grado de desarrollo mayor (la ejecucién com-
pleta de la conducta), es de toda justicia -y, ademads, plenamente
confornie con una interpretacién sistematica del art. 7°— que se

7 Sobre la plena conformidad de la doctrina en torno a la improcedencia
del castigo de la tentativa absolutamente inidénea en el ordenamiento juridico
chileno, criterio al que adhieren Bustos, Cousifio, Etcheberry, Garrido, Labatut,
Novoa y Rivacoba, cfr. POLITOFF (1999), pp. 133-139. En un sentido diverso,
CURY (1992), II, pp. 913-218. En contra de lo que se afirma en el texto,
VALENCIA: Estudios de derecho penal especial, p. 321. o

7 En este sentido, CURY (1992), I1, p. 208; ETCHEBERRY (1998), I, p. 63;
GARRIDO MONTT (1992), pp. 278279, y POLITOFF (1999), pp. 227-228.
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reconozca el mismo beneficio a quien sélo alcanzé a eje
actos encuadrables bajo el concepto de tentativa. - Jocutar
En <.mammv toda la doctrina reconoce que quien se desist
Ao_csﬁmsgmbﬁo de realizar el acceso carnal, luego de haber “m .
lizado actos susceptibles de ser calificados como tentativa QMM.
, que-

da exento de castigo, al menos a titulo de violacién, porque los
autores, sin excepciéon, recono

MMEMBEEO» EESJQOF por lo general a aquellas situaciones
q Hm 110 opere un impedimento de orden fisiolégico para la
completa realizacién de los propésitos delictivos.””

8. AUTORIA Y PARTICIPACION

.Hu.mmwm QH;:QQE) mwm complejos problemas que el delito de viola-
QM% wmmbmmm a nivel de autoria y participacion, resulta indispen-
sable distinguir entre la conducta basica representada por el

del delito de violacion. En efecto. s

ce icti
gﬂ“ MMS&E@DS a la victima, Yy este comportamiento ha de ser
O Como penetracién del mi iri gi
. miembro <\5~ en la vagina, el
materialmente capacitada para “to-
el hecho de una manera inmediata

mar parte en la ejecucién d

q ‘
% Cfr. SPROVIERO: Delito de violacion, p- 102,

< T Cfr por todos, CARM
- s O o~
(1996), pp. 185-186. NA SALGADO (1996), p. 812, y MUNOZ CONDE

@dica de autora,” afirmacién que;

“en relacién con todas las formas de autoria que contempla el

3 EL DELITO DE VIOLACION

y directa”, cual lo exige el art. 15 N® 1, al caracterizar la ,_mmﬁ,w

del autor material.”8 ,

En cambio, respecto de los otros comportamientos, no exis-
te inconveniente no para que Ja mujer asuma la calidad ju-
ncepto, es valida

art. 15. Al efecto, es preciso recordar que los tres numerandos
de este articulo giran en torno a la idea de ejecucion del hecho,*
expresion esta tltima que no sélo hace referencia al nicleo con-
ductual del tipo, sino a cualquier otro comportamiento que fue-
re necesario para la consumacién del delito. De ahi que el
empleo de fuerza fisica, por ejemplo, forme parte del hecho des-
crito en el tipo de violacion; y como en la realizacién de aquel
comportamiento puede intervenir tanto un hombre como una
mujer, resulta que ésta, en verdad, se encuentra habilitada para
asumir la calidad juridica de autora del delito de violacién, en
cualquiera de las hipétesis de autoria que la norma citada con-
81

Si bien la doctrina, en términos generales, concuerda con

estos planteamientos, se muestra, eso si, renuente a aceptar la .

Mmzwm de la autoria mediata, basicamente %oﬁmm\ se estima que
éste es un delito de propia mano, que exigiria Ia EMmlﬂm%Mw@.@m.
recta y material del autor de la conducta incriminada.® Sin con-
tar con que la nocién de delito de propia_mano posee entre
nosotros un ambito muy restringido, fundamentalmente por la
amplitud de los términos con que el art. 15 del C. Penal chile-

8 Vid. supra Cap. V, 2. a). .

7 En este mismo sentido, NOVOA ﬁommv. II, pp. 254-255. Cfr., también, en-
tre los autores nacionales, YANEZ: Problemas bdsicos de la autoria..., pp. 173-174.
Con referencia al derecho alemin, JESCHECK: Tratado..., p. 944; y, al derecho
espafiol, MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN (1993), p. 387.

8 En el art. 15 alude, en el N° 1, a “tomar parte en la ejecucién del hecho”;
en el N° 2, a forzar o inducir a “ejecutarlo”; y, en el N° 3, a los que estuvieren

“concertados para su ejecucién” .
81 De una opini6n diversa, con referencia al derecho colombiano, CANCINO

MORENO: Delitos contra el pudor sexual, p. 180, y VALENCIA: Estudios de derecho penal

especial, p. 318.
82 BUSTOS (1986), p. 139, niega la posibilidad de autoria mediata respecto
del dcceso carnal, pero la acepta respecto de la fuerza, la intimidacién y la priva-

cién de sentido.”
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no concibe la autoria,®® cabe sefialar que la intervencién de un
autor mediato no excluye, sino que, todo lo contrario, presupo-
ne, la-actuacién de otro sujeto que realiza materialmente la ac-
cion que el tipo demanda. Si este tltimo es una persona fisica y
juridicamente habilitada para realizar el acceso carnal, en ver-
dad, no sé divisa cual podria ser el inconveniente para respon-
sabilizar a aquel que ha dominado 1a voluntad del ejecutor
material de la penetracién.®* Més adn, si se acepta el castigo, a
titulo de autor de violacién, de quien ejerce en contra de la vic-
tima la fuerza o la intimidacién necesarias para llevar a cabo el
acceso carnal, no se alcanza a comprender por qué no habria
de adoptarse el mismo predicamento respecto de quien fuerza
a aquel que ha de realizar la penetracion, y menos atin si la fuer-
za es ejercida conjuntamente (a través de un mismo acto) en
contra del autor y de la victima.

Cabe agregar, finalmente, que si toda la doctrina acepta la
figura de la instigacién aplicada al delito de violacién, que, en-
tre nosotros, es castigada con la misma pena correspondiente a
los autores, resulta inexplicable que un comportamiento mas
Jrave, como es la autoria mediata, no vaya a recibir también el
nismo trato penal 5 )

Tiene cabida, en consecuencia, la figura del autor mediato
“pudiendo ser éste tanto un hombre como una mujer—; y tam-
%ién, la participacion de una persona de cualquier sexo, sea a -
ulo de induccién, complicidad o encubrimiento.

% Cfr. NOVOA (1985), 11, p. 191.

8 Aceptan el castigo de la autorfa mediata referida a la violacién, en Ia
octrina alemana MAURACH / ZIPF (1994), 1, p. 368, y WESSELS (1980), pp. 12
161; en la dogmatica argentina, DONNA (1995), 11, p- 85,y (1999) pp. 391-392.
O niegan, con referencia al derecho argentino, CREUS (1990), I, p.-197,y
AFFARONI Tratado, 1V, Pp. 342-346; y, con referencia al derecho esparfiol,
ACIGALUPO (1987), pp. 335-336; MIR PUIG (1996), pp- 207 y 879-380, y
UINTERO OLIVARES (1986), p. 538.

% De no aceptarse la figura de la autoria mediata con referencia al delito de
olacién, Ia lesién de la indemnidad sexual de Ia persona que es accedida car-

CAPITULO VI
EL DELITO DE ESTUPRO

1. EXPLICACION GENERAL

El delito de estupro consiste en mnnomwmw mmgmgmam auna %MM”
sona que presta su anuencia a _\m realizacion del W%n \om @Mmmdbm
da por el delincuente o en razon de r&omw,.mvzmm o éste una
situacién de superioridad respecto de .~w victima. OOSQ«E.MM nte
a lo que podria pensarse, entre ﬁoﬁwﬁom y mm.m:ﬁwo so\dma e una
relacién de género a especie, ni puede mmn: se que mmﬁ e consti
tuya una figura residual respecto Qo. aquélla. Aunque a m,bm o
contra del mismo bien juridico y tienen numerosos puntos
contacto —incluso los une el hecho de estar omﬁd..neﬂmmom%% Mz..
no a una misma conducta—, ambos tipos @mwoﬁwm.b realidades
completamente distintas. La diferencia radica, vmmuomﬁmmﬁom maw
que mientras en la violacion el hechor no cuenta con la volun-
tad de la victima, en_el estupro, mﬂ cambio, el sujeto activo si
la aquiescencia de aquélla. . )

nﬁmmMmQMMO anmmawwo sufrié una <mmmmm9,w hipertrofia M HMHN“
de la reforma introducida por la Ley N° 19.617, lo Qw& o .M nm
ce a'que se ampli6 el sujeto pasivo H@Eﬁom lo era mow‘o W E&oﬂww
ahora lo son también los varones);" a que auments el espe o
de conductas sancionadas (que antes estaba awmcﬁmo al wonmoH
carnal por via vaginal y ahora se hace extensivo al acceso p

1 Un sector de la doctrina habia criticado la falta de Eoﬁmnn.ﬂ: amwﬁmmw MM%.
te a las conductas que actualmente constituyen estupro. MW%UMME%H m.Ow“ e
La cuestion de los delitos sexuales..., p. 27. En contra, FERN, , ,

cuencia sexual..., p. 83.




