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. 168 . DELITOS SEXUALES

- juridicamente habilitada para realizar el acceso carnal, en ver- .

no concibe la autorfa,* 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-
cién que el tipo demanda. Si este Gltimo es una persona fisica y

dad, no se divisa cudl podria ser el inconveniente para respon
sabilizar a aquel que ha dominado la voluntad del ejecutor
material de la penetracién.®* Mis aiin, 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 €l
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-

CAPITULO VI
EL DELITO DE ESTUPRO

1. EXPLICACION GENERAL

za es gjercida: 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 mdas

grave, como es la autoria mediata, no vaya a recibir también el

mismo trato penal.5?

- Tiene cabida, en consecuencia, la figura del autor mediato

—pudiendo ser éste tanto un hombre como una mujer—; y tam-
bién, la participacion de una persona de cualquier sexo, sea a ti-
tulo de induccién, complicidad o encubrimiento.

% Cfr. NOVOA (1985), II, p- 191

84 Aceptan el castigo de la autorfa mediata referida a la violacién, en la
doctrina alemana MAURACH / ZIPF (1994), I, p. 368, y WESSELS (1980), pp. 12
¥y 161; en la dogmatica argentina, DONNA (1995), 11, p- 85,y (1999) pp. 391-392.
Lo niegan, con referencia al derecho argentino, CREUS (1990), 1, p-197,y
ZAFFARONI Tratado, IV, Pp- 342-346; y, con referencia al derecho espanol,
BACIGALUPO (1987), pp- 335-336; MIR PUIG (1996), pp- 207 y 379-380, y
QUINTERO OLIVARES (1986), p- 538. ;

% De no aceptarse la figura de la autorfa mediata con referencia al delito de
violacién, la lesién de la indemnidad sexual de la persona que es accedida car-
nalmente por otro que actda, por ejemplo, bajo amenaza de un tercero, queda-
ria exenta de castigo. Ello obedece a que el comportamiento de este Gltimo
tampoco podria ser encuadrado dentro del tipo de abuso sexual, puesto que los
articulos 366 y 366 bis €xpresamente excluyen el acceso carnal,

B

: délito de estupro consiste en acceder carnalmente a una pf::
sona que presta su anuencia a la realizacién del hecho, engan

: i ¢ r abusado éste de una
a por el delincuente o en razén de habe

tuacién de superioridad respecto de .1? victima. Contrigiasir;ixrtg
o que podria pensarse, entre Ylolac1on y es.tupro no’ste e una
elacién de género a especie, ni puede fiecu"se que E; te consti
tuya una figura residual respdecto d?j aqgslgﬁgi?g;e; s e
: el mismo bien juridico y tien !
‘ggﬁtt;itg —incluso los unJe el hecho de .estar estru.cturadoslfe(lila?;
no a una misma conducta—, ambos t}pos Qescrﬂ’)e.n rea 1te les
completamente distintas. La diferencia radica, basmamlep oiun_
que mientras en la violacion el hechor no .cuenta con la \; -
tad de la victima, en_el estupro, e‘?l cambio, el sujeto ac 2.
la-aquiescencia de aquélla, . ;
(%?eﬁiadce:?iréo dqutupro sufri6é una Verd?dera h1pertroaf;1a ab ergz
de la reforma introducida por la Ley N¢19.617, lo1 cyll ‘ n(;u.er(
ce a que se amplié el sujeto pas1v$ 1(amqt:alse lzui"lae 1L:,:t)é()daesp gcm})'
son también los varones);! a : 4
Ztelocrjnlguctas sancionadas- (que antes estaba re'dualdo alezgcei(;
carnal por via vaginal y ahora se hace extensivo al acc ° por

. 6 fren-

1 Un sector de la doctrina habia criticado la falta de protecc191r1n dfi)vagcl)g o 1;1[1‘:

te a-las conductas que actualmente constituyen estupligl.\] 11;;; Dei];Z A}?L B,OR: S
La cuestion de los delitos sexuales..., p. 27. En contra, FE ; ‘

cuencia sexual..., p. 83.
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via anal y bucal); y a que se multiplicaron, en fin, las modalida-
des de ejecucién de la conducta (el tipo que antes contempla-
ba como tWinica modalidad el engafno, ahora comprende,
también, el abuso de una situacién de superioridad por parte
del sujeto activo). Pero el principal mérito de la reforma es ha-
ber indicado con toda precisién cudl es el sentido de Ia conducta
incriminada, evitando el recurso a Ia via interpretativa para de-
terminar el significado del vocablo estupro, como era de rigor en
el pasado ante la ausencia de un parametro definitorio en el pro-
pio texto de la ley.

Tal como sucede en el caso de la violacion, la estructura del
tipo consiste en la agrupacién de varias hipétesis alternativas —que
en verdad describen los medios de ejecucion de la conducta-,

en-torno a un-verbo rector comin. En el sistema vigente, las hi-
potesis constitutivas de estupro son: el abuso de alguna anoma-
lia o perturbacién psiquica, que no alcance a constituir
enajenacién o trastorno mental (art. 363 N2 12); el abuso de una
relacién de dependencia de la victima (art. 363 N2 29); el abuso
de la situacién de desamparo de la victima (art. 363 Ne 39); y el
engano de la victima, abusando de su inexperiencia o ignoran-
cia sexual (art. 363 N 49). , :

La doctrina suele distinguir dos categorias dentro de este
delito: el estupro de prevalimiento, que en nuestro sistema corres-
ponderia a las tres primeras hipétesis recién indicadas y que tie-
nen-en comun el aprovechamiento de una posicién ventajosa
por parte del sujeto activo, y el estupro fraudulento, que corres-
ponderia a la tltima de aquellas hipétesis, caracterizada por la
concurrencia del engano.? Esta distincién, sin embargo, carece
de utilidad sistematica, porque en el denominado estupro frau-
dulento también se da una situacién de prevalimiento del he-
chor, quien aprovecha su mayor experiencia en el campo sexual.
Y en el llamado estupro de prevalimiento, por su parte, nada
obsta a que el abuso de la situacién de superioridad se materia-
lice también en un engafio. De ahi que en esta obra simplemente
prescindamos del empleo de tal nomenclatura.

? Gir, por todos, DIEZ RIPOLLES (1985), pp. 74-76, y RODRIGUEZ DEVESA
(1991), pp. 185-188.
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2. CONDUCTA TIPICA

Fl niicleo conductual del tipo est.z't’ expresado en los mismos tér-
minos que en el delito de violacion, y consiste, a:l 1gua}1 glue eari
éste, en acceder carnalmente a una Pejrsona, por via vaEgm ,an

0 bucal. Todo lo explicado a propésito de la violacion es ent:;
ramente aplicable al delito de estupro, tanto en lo que »rlespeI(I:l 2
al sentido y al alcance de la'ex1genc1a de acceso carnal, coara
en lo que atafie a las condiciones que resultan necesa}x;lasd p te-
que se dé este comportamiento y al momento en que ha e
nerse por consumado el hecho.?

3. T/0S SUJETOS DEL DELITO ~

Puesto que el tipo demanda penetra\ci(’)n’df':l‘m1f:r’r;b1'ro~v1r;1r gﬁ
la vagina, en el ano o en la b'oca de‘la victima, sO (;) un v on
}puede‘ asumir la calidad de sujeto activo de. estulgc;.11 or sll1 a}; -
te, dado que la ley no formula una exigencia especial en ccom0
al sexo del sujeto pasivo, éste podra ser tanto un ‘{al:on omo
una mujer.* En cuanto a la edad de la victima, e ~t1p(5) Ee1 hge i
que ésta sea menor de edad, pero mayor de doce ano;. <
cho de acceder carnalmente a una persona menor d3662oce :fes-
siempre constitutivo de ViOl?.ClOIl, conforme al art. > (;;O >
quiera sean las circunstancias en que tal comportamie 0
realice. Por su parte, el acceso carnal con persona Ln_asirgs ge
edad, aunque se den las modalidades de ejecucion prop el

{
3vid. Cap.V,2.2) yb). ' ]
4 X;dinsclzllggén cii)el varén como sujeto pasivo de ezte ‘Xshtztrilo ;:]1;111.12; clcz)r;sgazl
‘cho histérico ni en el derecho comparado. A partir de s
gé(zlrilgﬂ g:ﬁ poorn1gués, opté por la misma solucién que ahora rige en nuestro
i MAIA GONGALVES (1996), p. 645. )
pzus‘E‘CSfir. bien la doctrina normalmente se muestra conform.e’ con fijar taex;'1 dorc:
anos el limite inferior de la edad del sujeto pasivo en relacion clon,eef3 stim%ln(;
no sucede lo mismo con el margen superior, que, por lo gelng{a:i ) so Penal por
deberia exceder de dieciséis afios, como ocurre en el caso diag%g ig: ot En g
tugués. En relacién con esto dltimo, MAIA GONCALVES ( , 1?7.0 i B ge
ne%;l s;)bre el tema, FERNANDEZ ALBOR: Delincuencia sexualiipb liios 1 contra
de la fijacién de un limite maximo, BARRERA DOMINGUEZ: Del A

pp. 137-138.
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estupro, es un acto impune, al menos en lo que atane al des-
valor que subyace en este delito (basicamente, un atentado a
la indemnidad sexual de la persona en contra de quien se eje-
cuta ]a conducta).

Por la forma en que el tipo refiere los condicionamientos
relativos a la edad, es posible que el autor del delito sea menor
que la victima (piénsese, por ejemplo, en un varén de dieciséis
anos que accede carnalmente a una dama de diecisiete). En ver-
dad no existe ningiin antecedente de texto o de justicia mate-
rial que permita excluir la punicién en un caso como éste;
porque lo que justifica el castigo del estupro es el aprovecha-
miento de una situacién de superioridad por parte del hechor
y esto puede darse indistintamente respecto de una persona
mayor o de una persona menor que el sujeto activo.

El denominador comiin a todas las hipétesis que contempla
lart. 363 es una falta de capacidad para consentir vilidamente g la
ealizacion del acceso carnal, bien en razén de una carencia de li-
€rtad para oponerse a los requerimientos del autor, como su-
cede en el caso en que se abusa de una relacién de dependencia;
bien a consecuencia de una disfuncién de las aptitudes menta-
les, como ocurre en el caso en que se abusa de la perturbacién
mental del sujeto pasivo; bien en virtud de una falta de conoci-
miento acerca de la naturaleza y alcance de la actividad que se
pretende realizar, como sucede en €l caso en que se abusa de la
inexperiencia o ignorancia sexual de la victima. En otras pala-
bras, el sujeto pasivo no ve anulada su capacidad de decisién,
ni se exige que esté en general imposibilitado de consentir vali-
damente. De lo que se trata es que, dada la circunstancia de des-
valimiento que lo afecta, se presta voluntariamente al acceso
carnal, con su voluntad viciada.b

Con'6d0, y a pesar del vicio que indefectiblemente afectard
a la manifestacién de voluntad del sujeto pasivo, serd necesario
que éste efectivamente consienta la realizacién del acceso car-
nal, ya que de otro modo no resulta posible establecer una dife-
rencia con el delito de violacién; sobre todo si se considera que
algunas de las modalidades de este delito tienen el mismo fun-

® Cfr. ORTS BERENGUER ( 1990), p. 247.
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damento que las que contempla la figura del estupro.” La dife-
rencia fundamental entre la violacién y el estupro radica, enton-
ces, en la actitud del sujeto pasivo y consiste, basicamente, en
que mientras en aquélla la victima simplemente no quiere la rea-
lizacion del acto sexual, en el segundo existe voluntad de que éste
se realice.

Puede afirmarse, en consecuencia, que la anuencia de la victi-
ma, aunque prestada en condiciones que le restan validez, es un

* elemento objetivo del tipo de estupro y, como tal, indispensable

para la consumacién de este delito. De modo que la sola concu-
rrencia de la posicién de inferioridad de la victima no es suficiente
para que se dé la tipicidad de esta figura; se requiere, ademds,
que aquélla efectivamente consienta. Si en un supuesto fictico
determinado, el hechor acometiera el acceso carnal, respecto de
una persona que se encuentra en una situacién de desvalimiento
como las que menciona el tipo de estupro, sin la anuencia de la
victima, el hecho tendra que ser calificado de violacién.
4

4. EL ABUSO DE UNA SITUACION DE SUPE%IéRIDAD

Requisito comiin a todas las hipétesis del delito de estupro es que
el autor abuse de una relacién de superioridad“respecto de la vic-
tima. En otras palabras, no basta la mera constatacién de la situa-
cién de superioridad, si ésta no ha sido aprovechada con el fin
de lograr la aquiescencia de la victima.? El abuso supone, desde
luego, el conocimiento acerca de la situacién de inferioridad en que
se encuentra el sujeto pasivo, en razén de un estado de desme-
dro de sus facultades mentales; de una situacién de dependencia
con respecto al hechor; de un grave estado de desamparo o de
un cuadro de inexperiencia o ignorancia sexual. Sin embargo, no
basta con tal conocimiento: para que haya abuso es necesario, ade-

7 Piénsese, por ejemplo, en la estrecha relacién que existe entre €l supuesto
de enajenacién o trastorno mental que demanda el tipo de violacién, y el supues-
to de anomalia o perturbacién mental exigido en el delito de estupro.

8 Asi lo habia resuelto el Tribunal Supremo espafiol en sentencias de 05.03.85
Yy 28.05.86, sobre la base de una redaccién, actualmente sustituida, andloga a la del
Cédigo chileno. Cfr. Ia resefia efectuada por ORTS BERENGUER (1990), p. 249.
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fina;s;lque e.:l sujeto activo aproveche las ventajas que la circunstancia
e esvaalhmi)ento'de la victima ofrece para la realizacién del ac-
ceso carnal. Por cierto, como e] tipo no se conforma con el ‘sim

ey lgn’ sector ile la doctrina espanola sostiene que la seduccién
dela. - lleyaaa a cabo por el hechor, es un elemento que
parte del tipo, tanto en el casode €stupro de prevalimien-

{)o como en el del estupro fraudulento;? esta osicion, sin em-
argo, carece de sustento en e} derecho chil i
o de sust 0 chileno. En efecto, si
niendemos Jas maniobras persuasivas que reali-

9
Cfr. BOIX REIG: EI delito de estupro Jraudulento, p. 192,
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guracion del delito, y en caso de concurrir més de una, ello no
tiene consecuencias desde un punto de vista penal, porque,
como ha sido dicho, todas las hipétesis poseen un fundamento
comun, cual es el aprovechamiento de una situacién de inferio-
ridad que impide a la victima manifestar validamente su volun-
tad en orden a la realizacion del acceso carnal.

La situacion de desvalimiento de la victima es un elemento
claramente relacional, en cuanto no €s exigible que la victima

se encuentre en un estado de desmedro respecto de cualquier
persona, sino, especificamente, en relacion con el autor del he-
cho incriminado. Asi, por ejemplo, por mucho que una perso-
na ostente un cierto .grado de autonomia conductual en sus
relaciones sociales, si puede, en cambio, encontrarse en un es-
tado de franca inferioridad respecto de quien mantiene con ella
una relacién laboral; o, padeciendo la victima de una anoma-
lia o perturbacién mental que, en general, no la inhibe para
actuar con libertad de decisién frente al comun de los indivi-
duos, puede ocurrir, en cambio, que su propia constitucién pa-
tolégica la sittiie en una posicién de desmedro en sus relaciones
con un circulo mds reducido de personas.

Finalmente, no se requiere que la situacién de desvalimien-
to en que se encuentra la victima sea, necesariamente, obra de
la persona que asume la condicién de sujeto activo del delito
de estupro. Por cierto nada obsta a que este dltimo haya actua-
do positivamente para crear, aumentar o fomentar las condicio-
nes que llevaron a la victima a un estado de indefensién o
desmedro; pero también es compatible con las exigencias del
tipo la situacién en que tal estado es obra del azar o de un ter-
cero (quien serd penalmente respqnsable o irresponsable, segiin
si su actuacién estuvo o no encaminada a permitir la ejecucién

del delito por parte de otro).

A) ANOMALIA O PERTURBACION MENTAL

Tal como sucede en la hipétesis de enajenacion o trastorno men-
tal que exige el tipo de violacién (art. 361, inciso segundo, nu-
meral 3°), se trata aqui de una alteracién de los procesos inte-
lectuales y volitivos de la victima, producto de un cuadro
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atologi 0 i
b 0gico. Al lgual que I'CSpCCtO del delito de Violacién
> M3g

que la denominacis . . g
c10on o la naturaleza de la dol todia, educacién o cuidado de la victima, o que tenga con

aracter meramente ejem-

' .lla una relacion laboral), poseen un ¢
folar y en ningin caso son demostrativas, per se, de la situacion
e desvalimiento que ha de afectar al sujeto pasivo.? Hay, en
. fecto, numerosas relaciones no mencionadas entre los ejemplos,
" que dan lugar a vinculos de dependencia mucho mas intensos,
“incluso, que los que el tipo refiere. Piénsese, por ejemplo, en

" Jas complejas redes de subordinacién de la voluntad que se dan
. 4l interior de algunas sectas u organizaciones religiosas; en cuer-

t pos militares, paramilitares o pseudomilitares; al interior de es-

encia, lo que e

T R Al e

n0s permanente.

B) RELACION DE DEPENDENCIA

Se trata aqui
qui de una situacié
de un indivi — de sometimiento de ]
e mendclil;)nz I?S .de51gnlos de otra voluntad. L:s‘;(i)i:lmt?d
el tpo (que el agresor esté encargado 321;)_
a

1
*Vid. supra Cap.V, 4, ¢).

1 I Z I I E l o l b
Cfl. D E s a p"(?te
RIPO S, C(?Z(’)n de l(z Z. er t(ld sexual

BERENGU:
ER (1995), p. 101, > P- 48 y ORTS

- 3

18
:

tablecimientos carcelarios o en actividades laborales que se
& desarrollan en especiales condiciones de aislamiento, etc. Por
" el contrario, incluso entre personas unidas por algunos de los

yinculos que la ley utiliza como ejemplos, es posible que no se

dé 1a situacién de desvalimiento que el tipo supone y exige. Por-
que, por ejemplo, no siempre se da un efectivo sometimiento
del pupilo a la voluntad del maestro, o del trabajador a la vo-
luntad del empleador.

La ley tampoco exige ningln requisito de formalidad, per-
manencia o antigliedad de la relacién. Lo que, en verdad, inte-
fesa es que exista un vinculo de dependencia —cualesquiera sean
su fuente o sus circunstancias—, enque haya-uina efectiva rela-
t¢i6n de dominio de una voluntad sobre otra, y que reste a la-
§ da la libertad necesaria para expresarse y autodeterminarse
“en el ambito de las conductas sexuales. :

C) SITUACION DE GRAVE DESAMPARO

Puesto que el tipo no distingue, el éesamparo a que alude podra
ser fisico 0 moral. Quedan comprendidas, en consecuencia, aque-
1las situaciones en que la victima carece de la proteccién que le pue-
dan brindar otras personas o de la seguridad de un lugar en el que

12 Explicando el sentido de e

Congreso Nacional (cfr. Informe, p. 18) senala que se pre

quier vinculo relevante de dependencia, sea
familia o no”.

sta modalidad de estupro, la Comision Mixta del
firié “darle a esta enu-

meracién un caracter simplemente ejemplar y no taxativo, para comprender cual-
formal o informal, de relacién de
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pueda senti‘Ise realmente protegida, La situacién de desamparo que
afecta al Sujeto pasivo podra ser de cardcter permanente o transito-
rio (lo que Interesa es que exista al momento de la comisién del de-
lito) y podri tener origen en causas atribuibles al sujeto pasivo, al
azar o a la maquinacién del propio delincuente.’® 1o exigible, por
€xpreso manc.lato de laley, es que el desamparo tenga una cierta gra-
vedad, es decir, que sea de tal envergadura que resulte decisivo en
pro de la manifestacién de voluntad de la victima a la realizacién del
acceso carnal. No se trata, por cierto, que la situacién de desvalimien-
to llegue al €xtremo de anular la voluntad del sujeto pasivo, porque
en tal caso estariamos en presencia de la hipétesis de violacién pre-
Vista en el numeral 2° del inciso segundo del art. 361.

D) INEXPERIENCIA O IGNORANCIA SEXUAL

La hipétesis contemplada en el numeral 4° del art. 363 exige
POT una parte, que el delincuente engane a la victima; ¥ ,ade:
mas, que este engano se efectiie abusando de su inexperiencia
slé_ﬂgmn\ag\s%@. Se trata de dos requisitos copulativos y que
¢ €ncuentran detal modo interrelacionados que el sentido de
cad.a uno de ellos ha de ser determinado tomando como base

el significado del otro.!4
» Por engafio debe entenderse toda actividad destinada a pre-
§:;n‘?zla‘racl](u)rln;o verdadero algo falso ¥ que sea capaz de inducir a
persona respecto de la trascendencia o significacién

é

“desu-consentimiento, 15 En el caso concreto del engano a que alu-

13 :
ko II11\?0 cabe, sin ernbargo‘, considerar que la minoria de edad de Ia victima es
P encilsma, un hecho constitutivo de desamparo, basicamente, porque esta ﬁltimzi
gencia aparece formulada dentro de] tipo en forma paralela al requisito de la edad.

4 Durante Ia tramitacié
o n d 1 LY .
dej6 constanciy vt rz proyecto, la Comisién Mixta (cfr. Informe, p-19)

S ci6én de sus impulsos sexuales
St i . . > P€ro para el me-
oy u:(l;l”f‘t €s€ mismo sentido, porque se ha manipulado su voluntad y ahi radi-
5 En este sentido, BUSTOS (1986
: 3 ); pp- 142-143. Cfr,, también, ORTS BERENGUER:
Abusos y agresiones sexuales.. - PP- 3687,y SERRANO GOME?Z, (1997), p. 189.
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de el tipo de estupro, deber4 tratarse de una maquinacién desti-
nada a que la victima yerre sobre el sentido y alcance de la anuen-
cia que presta para la realizacién del acceso carnal y el objeto del
error ha de estar relacionado, necesariamente, con este dltimo
aspecto, porque lo que hace posible el engario es, justamente, la
inexperiencia o ignorancia sexual de la victima.® En otras pala-
bras, el engano debe versar sobre el acto que el delincuente se
propone realizar y no sobre otros hechos o expectativas que la
victima pueda tener en mente al consentir en el acceso carnal,
por mucho que sobre ellos recaiga engaiio, si aquélla actiia con
pleno conocimiento acerca de la trascendencia y la significacién
del acto que ha consentido. Corrobora este planteamiento el he-
cho que el art. 363 se refiera inicamente al aprovechamiento de
la inexperiencia o ignorancia sexual de la victima, y no al abuso
de su credulidad, como lo hace, por ejemplo, el art. 398.

De ahi que sea necesario descartar como motivo de engafio
cualquier promesa, por engafosa que sea, que no se refiera al sen-

tido y trascendencia del acto sexual.!’ Por ejemplo, la promesa
de contraer matrimonio o de iniciar con Ia victima una relacié
de convivencia; la promesa de otorgar en el mmuﬁ
bucién pecuniaria, laboral o simplemente honorifica; la prome-
sa de mantener en secreto la realizacién del acto sexual, etc.!®

'En el mismo sentido, aunque razonando sobre el texto anterior de la figu-
ra, PEREZ SANCHEZ: Delitos contra la libertad sexual, pp. 43-44.

17 Este es, segiin entendemos, el planteamiento que hicieron suyo los redac-
tores de la norma, quienes dejaron constancia en orden a que “el compromiso
posterior de vida conjunta o de matrimonio que se relaciona con el acto sexual
son expectativas de la persona afectada, y no configuran una lesién de su liber-
tad sexual” (Cfr. Informe Comisién Mixta, p. 18). ¢

'® En el pasado, la jurisprudencia espafiola considerd casi siempre la falsa pro-
mesa de matrimonio, haciendo de ella incluso la tinica fuente de engano admisible
para la mujer honesta. Cfr. BOIX REIG: El delito de estupro fraudulento. ., pp. 250-252 y

. MUNOZ CONDE (1996), pp. 195-196. Es, también, la posicién que adopt6 en algu-

na oportunidad la Corte Suprema de Chile, al declarar que “la promesa de matrimo-
nio, formalizada y reiterada por el reo ante los padres de la menor ofendida, antes de
tener relaciones sexuales con ella, sin que se haya establecido que dejara de cumplir
lo prometido por un hecho que no le es imputable, constituye en este caso el requisi-
to esencial del engafio que prescribe la ley para que pueda darse por establecido el
delito de estupro” (Cfr. Gaceta de los Tribunales, 1950, tomo I, 46-270). Un sector
minoritario de la doctrina sigue refiriéndose a la promesa matrimonial incumplida;
por ejemplo, BARRERA DOMINGUEZ: Delitos sexuales, p. 143, y AMUCHATEGUI
REQUENA (1993), p. 292.
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Puesto que el tipo utiliza la férmula impersonal “cuando se
engafia a la victima”, es claro que la maniobra engafiosa puede
ser desarrollada, indistintamente, por el propio individuo que
lleva a cabo el acceso carnal o por cualquier otra persona, ya
sea que actiie en connivencia con aquél o que lo haga de modo

independiente. _

La inexperiencia y la ignorancia en materia sexual, por su
parte, son conceptos que no figuraban en la antigua precepti-
va. En su sentido natural y obvio, el término experiencia alude al
conjunto de conocimientos y destrezas que se adquieren con la
practica de una determinada actividad o con el simple hecho
de vivir. La inexperiencia sexual, en consecuencia, es una falta de
conocimiento derivada de no haber ejercitado una persona ac-

tividad sexual o de los hechos de su propia vida, que pudieron
mantenerla alejada de la informacién que el comtin de las per-
sonas adquiere acerca de la sexualidad humana. La ignorancia,
en cambio, es simple falta de conocimiento sobre los aspectos
mids relevantes de la sexualidad. Pese a que los redactores de la
norma entendieron que ambos conceptos apuntan a realidades
distintas'® y aunque, en estricto rigor analitico, tal vez pueda se-
nalarse mas de alguna diferencia entre ellos, la verdad es que
ambos pueden reconducirse a un planteamiento comiin: un des-
medro de la capacidad cognitiva que deja a la victima en la in-
capacidad de captar el sentido de un acto o de percatarse de
que otra persona actda de un modo engafoso.

La tipificacién de esta modalidad de estupro, que la doctri-
na normalmente designa como fraudulento, es muy criticada por
los autores, basicamente por estimar que lleva implicito el ries-
go de incriminar situaciones que no suponen un verdadero aten-
tado a los intereses sexuales de la presunta victima;? por su falta
de contenido sociolégico, pues, en verdad, resulta muy dificil
de imaginar que una persona entre los doce y los dieciocho anos
pueda ser objeto de engafo en materias sexuales;*! y porque si
a las personas mayores de doce afios se les reconoce autonomia
decisoria en el plano sexual, “considerar el engaiio como ele-

19 Cfr. Informe de la Comisién Mixta, p. 19.
 De esta opinién, SAINZ CANTERO: La reforma del derecho penal sexual, p. 860.
21 Cfr. CARMONA SALGADO (1996), p. 298.
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mento apto para comprometer dicha libertad s6lo podria hacer-
se desde una concepcién mercantilizada e instrumental del ejer-
cicio de la sexualidad, que pugna con la mas moderna concepcién
de ella como un fin en si mismo. A quien se le reconoce capaci-
dad para decidir sobre su sexualidad, sobre el calculo incluso de
un eventual matrimonio, ha de suponérsele también capacidad
para conocer cudn evanescentes son las promesas hechas al calor
del deseo”.??

Los redactores de la norma, sin duda, tuvieron en cuenta es-
tos planteamientos, como lo pone de manifiesto el hecho que
el Senado optara por crear un articulo 362 A, que sancionaba
el acceso carnal a una persona mayor de doce anos, pero me-
nor de catorce, abusando de su falta de autodeterminacion

sexual; desechando, de paso, “incluirlafigura-del-estupro frau--
dulento, porque “el engafio, dado el nivel de informacién so-
bre la sexualidad de que disponen actualmente los jévenes, no
era una circunstancia de tanta relevancia social que justificase
reprocharla penalmente”, de manera que la inclusién de aquel
articulo 362 A sélo se justificaba como una manera de proteger
a los j6évenes durante la pubertad. El criterio de la Comision Mix-
ta, sin embargo, fue muy diferente: la mayoria de sus miembros
postulé que la manera mas apropiada de proteger la autodeter-
minacién sexual de los menores era por medio de la manten-
cién del engafio entre las hip6tesis del estupro.?®

6. FAZ SUBJETIVA DEL TIPO

El estupro, desde luego, sélo admite una forma de ejecucion
dolosa, quedando descartad la posibilidad de castigo en sede
culposa, por las mismas razones que expusimos al tratar el deli-
to de violacién.?* Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con
este dltimo delito, el estupro demanda la concurrencia de dolo
directo. Todas las hipétesis de esta figura delictiva, en efectq,
exigen expresamente que el hechor incurra en un abuso, act-

22 MORALES PRATS / GARCIA ALBERO (1996), p. 254.
2 Cfr. Informe de la Comision Mixta, pp. 16-17.
2 yid. supra Cap. V, 5.
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7 ANTI]URIDICIDAD

En cuanto a una eventual justiﬁcacién del hecho incriminado,
minadas a pro-

plantea las mismas cuestiones ya exa
28 incluso el tema de si cabe tener como

de carnalmente 2 la
las hipotesis que contempla el
de la violacion, tampoco aqui
ejerza un de-

posito de la violacion,

esposa 'mcurriendo en alguna de

art. $63. Tal como sucede respecto
cabe afirmar que al actuar de ese€ modo, el marido

En el caso del estupro esta afirmacion aparece corroborada

or un antecedente adicional que tiene 54 base en la discusion
arlamentaria de 12 norma. En efecto, el Senado aprobo un ar-

ticulo 362 bis, que excluia la punibilidad del estuproy del abu-
so sexual cuando el autor estuviera casado con la victima, O
mantuviera con ella una relacion de convivencia, ¥ fundo su pro-
puesta en que los menores qué han contraido ¢l vinculo matri-
monial o que conviven con otra persona merecen recibir el
mismo trato qué ¢l adulto, en cuanto tendrian 12 experiencia y

los medios de defensa necesarios para repeler O resistir los ac-
tos abusivos de que pudieren s€r objeto dentro del marco de
aquella relacién de matrimonio O convivencia. Posteriormente,

la Comision Mixta rechazo por unanimidad 12 inclusién de aquel

articulo, por considerar qué el hecho de estar casado o de que
conviva con alguien, no es impedimento para que el menor de
edad pueda encontrarse en una situacién de desvalimiento como

las que considera el delito de estupro-
Pese a lo anterior, NO debe perderse de vista que el estado

civil de casado o la condicién de conviviente de la victima, pue-
de en muchos casos Ser determinante dela atipicidad de la con-
ducta, en cuanto podria obstar a la concurrencia de alguno de

-

2 Tal como sucede respecto de la violacion, €l consentimiento validamente
emitido para la realizacion del acto sexual no €8 excluyente de la ilicitud, sino de
la tipicidad. FEn este s_entido, NOVOA (1985), 1, pp 433 y 436. Cfr., también las
opiniones de COUSINO 1979), L, - 514,y ETCHEBERRY (1998), L p- 941, las
cuales, pese @ discurrir sobre bases diversas, no son opuestas 2 lo que aqui se SOS-

tiene. v
29 yid. supra Gap- v, 6.
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los elementos objetivos que. el tipo demanda. Asi, por ejemplo,
aunque no es del caso descartar alguna situacién extrema en que
una persona a pesar de estarycasada o de convivir con otra, con-
serve un cierto grado de inexperiencia o de ignorancia en ma-
teria sexual, lo normal sera que quien mantiene alguna de esas
relaciones no esté en situacién de ser enganado en razén de una
deficiente informacién en el terreno de las conductas sexuales,
como lo exige la circunstancia cuarta del art. 363.

8. ITER CRIMINIS

El delito de estupro se consuma, al igual que la violacién, en el

CAPITULO VII

EL DELITO DE ABUSO SEXUAL
PROPIO O DIRECTO

1. SOBRE EL CONCEPTO DE ABUSO SEXUAL

momento-en-que-se-perfecciona el acceso carnal, siendo inad-
misible, al igual que en aquélla, la figura del delito frustrado;
pero plenamente admisible, en cambio, el castigo en fase de ten-
tativa.®

Con anterioridad a la reforma penal espafola de 1978, fue
usual que la jurisprudencia en aquel pais considerara que el es-
tupro fraudulento alcanzaba la consumacién en el momento en
que se materializaba el engano, lo cual, por cierto, tenia una
abierta incidencia sobre el cémputo de los plazos de prescrip-
cidn. Y como el engafio pricticamente se identificaba con el
tema de la promesa matrimonial incumplida, solia entenderse
que dicho cémputo comenzaba a partir del momento en que el
hechor se negaba a cumplir lo prometido.?! Con posterioridad,
sin embargo, llegé a ser undnime el criterio segun el cual la con-
sumacion del delito coincide con la ejecucion de la conducta.??

*0 Vid. supra Cap. V, 7.
¥ Una completa resefia sobre este punto puede consultarse en RODRIGUEZ
RAMOS, Consumacion 3 prescripcion del estupro-engafio, pp. 141-145.

2 Cfr., por todos, BUSTOS(1986), p- 143; DIAZ MAROTO (1998), p. 1283, y
MUNOZ CONDE (1996), p. 196.

Puesto que la nocién de abuso sexual no tiene act/tialmelntle ul?_
sentido univoco, resulta indispensable precisar cua esde a caéll
ce que dicha expresion posee.en.el derecho compa;’laixl oy ct;ln !
el sentido que corresponde atmbu%rle en el derecho ¢ enot,o o
to desde una perspectiva seme’mﬂga, como desde un plun o de
vista dogmadtico, tomando en consideracion, también, los e
cedentes historicos de la figura de a.busos deshonestos, por sex zzs ;
la precursora de lo que el Cédigo chileno hoy entiende por a

sexual.

A) LA NOCION DE ABUSO SEXUAL EN EL DERECHO
HISTORICO CHILENO

El contenido de la primitiva figura chilena- de abusosc gff?;ﬁe;ﬁf
es practicamente el mismo que el de los tipos q}ge pemp
ban los articulos 355 y 356, inciso tercero, del Godigo P b
paﬁol‘de 1848. En verdad no se sabe qué razones m{)tlva:iculo
los redactores de nuestro Cédigo a refundir en un s;) % aro o
—el que en definitiva llevaria el nﬁ.mero 366— @ntg e1 ;.Vilif‘l vl
honesto ejecutado con las modalidades propias de A
(articulo 355 del modelo espafiol) , como el abuso DA
ejecutado con las modalidades propias f:lel festupro/ 1(arC e qﬁe,
inciso tercero, de la misma fuente léglslatlva). S6 1)/1 comsta que
la Comisién encargé a uno de sus miembros —don



