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CAPITULO VI

EL DELITO DE ABUSO SEXUAL
PROPIO O DIRECTO
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los elementos objetivos que el tipo demanda. Asi, por ejem
aunque no es del caso descartar alguna situacin extrema en
"una persona a pesar de estargcasada o de convivir con otra; ¢
serve un cierto grado de inexperiencia o de ignorancia en
teria sexual, lo normal serd que quien mantiene alguna de
relaciones no esté en situacién de ser enganado en razén de:
deficiente informacién en el terreno de las conductas sexua]
como lo exige la circunstancia cuarta del art. 363. -

- 8. ITER CRIMINIS

| ) 1. SOBRE EL. CONCEPTO DE ABUSO SEXUAL
~ El delito de estupro se consuma, al igual que la violacién, e : L

~ momento en que se perfecciona el acceso carnal, siendo i
misible, al igual que en aquélla, la figura del delito frustrade
pero plenamente admisible, en cambio, el castigo en fase de tén
tativa.30 : o ;

Con anterioridad a la reforma penal espafola de 1978;

- usual que la jurisprudencia en aquel pais considerara que ‘el
tupro fraudulento alcanzaba la consumacién én el momento :
qi;e -se materializaba €l engano, lo cual, por cierto, tenia u
abierta incidencia sobre el cémputo de los plazos de prescrip
cion. Y como el engafio practicamente se identificaba con e
tema de la promesa matrimonial incumplida, solia entenderse
que dicho cémputo comenzaba a partir del momento en que e
hechor se negaba a cumplir lo prometido.?! Gon posterioridad
sin embargo, lleg6 a ser undnime el criterio segun el cual la con
sumacion del delito coincide con la ¢ejecucion de la conducta.®

to que la nocién de abuso sexual no tié:‘ne act}lalmelnatfcglli
ido univoco, resulta indispensable pre}(ilsar cual esdeO !
i i6 n el derecho compara

ue dicha expresion posee en \ !
ntido que corresponde atribuirle en el derecdho chﬂenot, ta;le
( i intica, como desde un punto

esde una perspectiva semantica, Come w :
:"'dogméticg, tomando en consideracién, también, los ar}tfa
entes hist6ricos de la figura de abusos deshonestos, por ser ZZS !
recursora de 1o que el Cédigo chileno hoy entiende por ¢

al.

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

contenido de la primitiva figura chilena. de abusos desfmgesiﬁgf
pricticamente el mismo que el de los tipos que cor; e alpeS-
1 1os articulos 355 y 356, inciso tercero, del Codigo Pen wes
ol de 1848. En verdad no se sabe qué Tazones m;)twatl: 2
: edactores de nuestro Codigo a refundir en un so % ar 1(:(;).e °
uque en definitiva llevaria el niimero 366- t.anto ei a }1310 des
nesto ejecutado con las modalidades propias de gw};) ?1 ion
ticulo 355 del modelo espafiol), como el abuso es ? e
cutado con las modalidades propias fiel <?stupr(z (articu t0 ué
iso tercero, de la misma fuente lf.:glslatlva). SOI?\/I cons 13\ 136 c
Comisién encargd a uno de sus miembros —don Manue

%0 Vid. supra Cap. V, 7.
*! Una completa resefia sobre este punto puede consultarse en RODRIGUEZ
RAMOS, Consumacion 3 preseripcion del estupro-engaio, pp. 141-145. i

2 Cfr,, por todos, BUSTOS(1986), p. 143; DIAZ MAROTO (1998), p. 123, ¥
MUNOZ CONDE (1996), p. 196.
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gifo— la elaboracion de un anteproyecto que sirviera de base a
la discusién y que en este documento el tipo de abusos desho-
nestos figuraba a continuacién del delito de violacién. Pero fue
la propia Comisién Redactora la que decidié trasladarlo a su
ubicacion definitiva —en el capitulo que sigue al de la violacién—,
por considerar que éste “mejor lo comprendia”.!

El articulo 366 del texto original del Cédigo Penal chileno,
en efecto, sancionaba a quien “abusare deshonestamente de per-
sona de uno u otro sexo mayor de doce afios y menor de vein-
te” (figura que la doctrina pas6é a denominar abuso deshonesto
simple).’Y, acto seguido, afiadia que “si concurriere alguna de las
circunstancias expresadas en el articulo 361 —que sancionaba la
violacién—, se estimard como agravante del delito, aun cuando
sea mayor de veinte afnos la persona de quien se abusa” (figura
esta dltima que los autores denominaron agravada) .

Con esta redaccién es claro que el tipo de abusos deshones-
tos del articulo 366 del Codigo Penal chileno captaba tanto la
modalidad espafiola de abuso asociado a la violacién, como tam-
bién la modalidad de abuso asociado al estupro. Pero, sin lugar
a dudas, el dmbito de aplicacién del texto original de la figura
chilena era mucho mas amplio que €l que se acaba de senalar.’®

De partida, ella no s6lo captaba los actos de significacién sexual

ejecutados con alguna de las modalidades recién aludidas, sino
que también abarcaba otras formas de comisién, como el apro-
vechamiento de una relacién de superioridad, en razén de la
amplitud de los términos de la hipétesis que la doctrina deno-
minaba simple. Pero donde mis se refleja la amplitud del tipo es
en el caso de los abusos que tienen como victima a un varén y
en aquellos casos en que tanto el sujeto activo como el pasivo
son personas de sexo femenino, ninguno de los cuales quedaba
captado por las figuras de estupro y violacién, delitos que s6lo

! Cfr. Acta de la Sesién N° 71, de 10 de abril de 1872, en RIVACOBA: Cédigo
Penal..., pp. 385-387.

% En detalle sobre este punto: SOLARI PERALTA / RODRIGUEZ COLLAO:
A dsito de un fallo sobre abusos deshonestos, pp. 303-312.

En contra de este planteamiento, BASCUNAN VALDES: El delito de abusos
deshonestos, p. 49, sostiene que “podemos afirmar terminantemente que la cons-
truccién de la figura de abusos deshonestos es esencialmente la misma que en el
Cédigo espaiiol”. .
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admitian como victima a una mujer y suponian una forma de
relacién heterosexual.* ,

La estructura del tipo de abusos deshonestos no experimen-
t6 ninguna modificacién hasta el ano 1993, oportunidad en la
que el articulo 92 de la Ley N°19.221 (vigente desde el 1° de
junio de ese ano), dispuso un cambio en el limite maximo de
la edad del sujeto pasivo en la hipotesis simple —que paso de vein-
te a dieciocho anos— con el objeto de adecuar esa norma al pa-
rametro general que el ordenamiento juridico chileno habia
adoptado en cuanto a la mayoria de edad de las personas.®

Pero si bien no sufrié otras enmiendas expresas, si, en cam-
bio, vari6é su contenido a raiz de una modificacién que la Ley
N°17.727, de 1972, introdujo en la figura de sodomia contem-
plada en el articulo 365 del Cédigo Penal. Dicha figura que,
como ya sabemos, s6lo sancionaba el acceso carnal mutuamen-
te consentido entre varones, fue adicionada con una nueva hi-
pétesis que vino a castigar esa misma conducta cuando fuera
ejecutada con alguna de las modalidades propias del delito de
violacién. De este modo, el acceso carnal no consentido de un
varén a otro varén, dejé de integrar la tipicidad de la figura de
abusos deshonestos y con ello se redujo el campo de aplicacion
de este dltimo delito, aunque no de manera tan dréstica, dada
la amplitud de sus términos.

B) LA NOCION DE ABUSO SEXUAL EN EL DERECHO COMPARADO

Ya hemos afirmado que el derecho europeo anterior al siglo XIX
simplemente no conocié un coneepto de lo que hoy, en uno o

>

# Respecto de lo primero, recordemos que en su lexto original el Cédigo
Penal chileno sélo sancionaba el acceso carnal mutuamente consentido entre
varones, de manera que cualquier acto de naturaleza homosexual que impor-
tara un abuso, quedaba necesariamente comprendido en la descripcién tipica
del articulo 366.

5 Al hacerlo, sin embargo, olvidé modificar la frase final del precepto (“aun
cuando sea mayor de veinte afios la persona de quien se abusa”), con lo cual'la
reforma dificultd enormemente la inteleccién del tipo. En extenso sobre las difi-
cultades interpretativas que originé este cambio, ETCHEBERRY (1998), 1V, pp. 70-
71,y GARRIDO MONTT (1998), pp. 316-317.
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en otro sentido, suele denominarse abuso sexual. Ello obedece,
por una parte, al desconocimiento de una técnica de tipificacién
como la que se impuso a partir de dicho siglo,® Y, por otra, a
que bajo la influencia de la teologia moral escoléstica, el dere-
cho de la Baja Edad Media y el del periodo del Absolutismo en-
fatizaron el desvalor de la incontinencia sexual por sobre la
gravedad que un acto sexual abusivo representa en tanto lesién
de los derechos de otro. De este modo, cualquier ejercicio ile-
gitimo de la actividad sexual —entendiendo por tal todo com-
portamiento Iubrico realizado al margen de una relacién
matrimonial o que no se orientara a la procreacion-— era expre-
sivo de una sexualidad desordenada, es decir, un acto de huju-
ria; sin importar para fines denominativos o de graduacion de
la pena, la forma concreta que dicho acto asumiera.”

Tampoco encontramos vestigios de la nocién de abuso sexual
en los primeros textos del periodo de la Codificacion, pues si bien
es cierto que ellos denotan un avance en lo que respecta a la técni-
ca de tipificacién de las conductas sancionadas, no es menos cier-
to que por lo general aquellos textos enfatizan el castigo del acceso
carnal o bien crean figuras delictivas que dan cabida a un conjun-
to bastante heterogéneo de actos, todos ellos equiparados en or-
den a la fundamentacién y a la gravedad del castigo. Es lo que
sucede, por ejemplo, con el Cédigo Penal francés de 1791, que san-
ciona la violaci6n, pero no tipifica otros actos distintos del acceso
carnal que, al igual que aquélla, pueden llegar a lesionar la capaci-
dad de autodeterminacién del individuo.8 En cambio, el Caodigo
Penal francés de 1810 si contempla el castigo de otros actos distin-
tos de la penetracién, aunque los somete al mismo estatuto Jjuridi-
co de la violacién, equiparandolos también en cuanto a la pena’Y
el mismo procedimiento utliza el Codigo Penal espariol de 1822,
que si bien emplea la expresion abusar deshonestamente, 1o hace en
un sentido genérico que incluye cualquier acto de significacién
sexual, sea éste Ia cpula o un comportamiento diverso 10

®En este sentido, DIAZ REMENTERIA: Derecho penal 3y procesal..., pp. 387-388,
y LEVAGGI: Historia del derecho penal argentino, pp. 37-40.

"Vid. supra, Cap. II, 1.

® Cfr. BASCUNAN VALDES: EI delito de abusos deshomestos, p. 35.

? Cfr. VOUIN: Droit Pénal Spécial, p. 423,

1 Cfr. GROIZARD: El Céd igo Penal..., V, p. 82.
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Pero la situaciéon cambia drasticamente hacia la década de
los afios treinta del siglo XIX, en especial a raiz de las modifica-
ciones que experiment6 el Codigo Penal francés en fal ano 1832,
oportunidad a partir de la cual éste comienza a C%lStll’lgU.lI‘ entre
violacién y atentados al pudor!* Y el mismo predicamento hace
suyo el Cédigo Penal espanol de 1848, al distmgu.lr entre viola-
cién y estupro, por una parte, y las figuras subo?dlnac'i’as de abu-
sos deshonestos, por otra. Este esquema qe tiplﬁc’aaon de los
comportamientos que trascienden el émb.lto 'e,speaﬁco dela pe-
netracion vaginal, logra extraordinaria difusién en Ibqoa.men—
ca durante el resto del periodo de la Codificacién, bésmame’nt.e
por la influencia que el mencionado Cédigo espanol y el Codi-

go belga —que en esto se limita a reproducir el esquema fran-

cés— ejercieron en esta parte del mundo. -

El sistema bipartito que, en términos generales, distingue
entre violacién y estupro, por una parte, y abusos deshonestos
(segin la terminologia castellana) o atentados cont%“a el Rudor
(segin la terminologia francesa), por otra, se mantiene sin va-
riaciones hasta el advenimiento de los postulados del reformis-
mo penal que tuvo lugar a mediados del siglo XX}’ como entre
las distintas opciones reformistas, la que concité un nivel dfe
adhesién mas significativo fue precisamente aquella que enfati-
za el desvalor del ataque a la libertad del individu.o,‘ no es de
extranar que en algunos esquemas legislal‘:ivos que hicieron suyo
este planteamiento la nocién de abuso simplemente desapare-
ciera de los textos normativos subsumida bajo alguna otra de-
nominacién genérica.'? Es lo que sucede en Itgl/ia., cuyo’Cédigo
equipara todas las acciones que se consideran 111C1ltas bagq}a d<?—
nominacién genérica de conductas sexuales (“atti sessuali )‘, di-
ferenciando Unicamente en atencion a factores circunstanciales
que tienen que ver con la modalidad que en cada caso revisEa
el ataque. Y lo mismo ocurre en el derecho portugués, cuyo C6-

1'vid. supra Cap. 11, 2. Cfr. GARRAUD: Traité..., V, pp. 41-43.

12 Pese a ello, aun en el contexto de quienes adhieren a una fundamenta-
cién basada en la idea capacidad de autodeterminacién en el plano sexual, hay
autores que sostienen que el acceso cagnall es mas .g‘rcalwg, (‘ipolr S:):plli sci(grrlld;eciz

ue mds intensamente lesiona la libertad y la autenticidad de la
?ﬁda sexual de’las personas. En este sentido, por ejemplo, MAIA GONCALVES
(1996), p. 627.
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digo Penal utiliza la férmula genérica “actos sexuais de relevo®, aun.
que distinguiendo dentro de ella un segmento especifico repre

sentado por aquellos actos que importan penetracién vaginal
anal u oral (articulos 163, 164, 165y 167).13 ,

Con todo, la nocién de abuso sexual atn persiste, incluso e
algunos paises que expresamente adhieren a un modelo reformis
ta basado en la capacidad de autodeterminacién del individuo,

Asi sucede, por ejemplo, en Alemania, cuyo Cédigo Penal man

tiene una valoracién compartimentada de los actos de significa-
cién sexual, distinguiendo nitidamente entre abuso sexual (como

género) y violacidn (como especie).!*

También conserva la distincién entre los actos que importan
penetracion y'el resto de las conductas de significacién sexual
el Cédigo Penal francés, aunque, en este caso, en plena concor-

dancia con la idea que sirve de fundamento al castigo, que es,
como hemos explicado, el ataque a la integridad personal’® En
este contexto, el derecho francés, sobre la base de una valora-
cién compartimentada de los actos que se consideran merece-
dores de sancién, distingue entre violacién (“Du viol”), otros
actos distintos del acceso carnal (“Des autres agressions sexuelles”)
y el acoso sexual (“Du harcélement sexuel”) 16 !

Por dltimo, €l Cédigo Penal espaniol de 1995 utiliza el con-
cepto de abuso sexual en un sentido completamente distinto del
que le asignan las legislaciones que hasta aqui hemos exami-
nado. Dicho texto normativo organizé esta clase de infraccio-
nes en torno a tres categorias —agresién, abuso y acoso
sexuales—, cuyo criterio de distincién en principio no se funda
en la naturaleza del acto ejecutado, sino en la modalidad que
en cada caso revestirfa el atentado a la libertad sexual de la vic-
tima. De manera que, a partir de la entrada en vigencia de
aquel texto normativo, en Espafa la locucién abuso sexual alu-
de a cualquier actividad Iibrica impuesta a la victima por me-

13 Cfr. MATA GONCALVES (1996), pp- 621-622, y DOS REIS ALVES: Crimes
sexuais, pp. 5-6.

™ Cfr. Por ejemplo, en el articulo 176, I y I

' Vid. supra, Cap. I1, 5. b).

16 Cfr. RASSAT: Droit Pénal Spécial (1997), 443-445, vy VERON: Droit Pénal Spé-
cial (1999), pp. 48-49.
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dios no violentos o intimidativos .(que son los que dan vldaz1 ai
concepto de agresién sexual) y siempre que 1? con(;iucta de

echor supere los limites de lo que en ese pais s€ denomina
coso con fines sexuales.” o '

. En suma, al margen de aquellos paises —como Itaha.— en
os cuales la nocién de abuso sexual (.como entidad delictiva
uténoma) simplemente carece de sentido, en el derecho.com—
arado dicha locucién es utilizada actuz}lmente' para refe.rn" dos
ealidades juridicas completamente d}ferenc1ables: prlmell;o,
un conjanto de actos sexuales caraqer.'lzado por el aprovecha-
miento de una situacién de superioridad del autor respecto
e la victima, sin importar la forma en que se materialice el
taque, el que puede traducirse en un acceso carnal o en otr(i
cto diverso, y que corresponde a la solucién adoptada por de

erecho espafiol, en que abuso sexua}l se opone a agresion .fe
a misma indole; y, segundo, un conjunto de actos de signifi-

_caci6n sexual distintos del acceso carnal —comportamiento este
Altimo que es castigado a titulo de violacion y, en ocasiones,
también a titulo de estupro—y que corresponde a la opcion

legislativa de los codigos de Alemgnia y Francia, en que al?uso
sexual se opone a cdpula ejecutada sin o contra el consent1m1eni
to de la victima. Este es, también, el sentido conforme al cua
hemos de entender en Chile el concepto de Clb’l:l,SO s‘exual, en
especial considerando que esta férmula denommg’uva alu(;ie
‘a un conjunto de hipétesis que lz.t/ley ordena aplicar en de-
fecto de los tipos basicos de violacion y estupro.

C) LA NOCION DE ABUSO SE/)}UAL DESDE UNA PERSPECTIVA
SEMANTICA .
El carrig)o semantico de la locucién abuso ;sexu‘al tampoco nos re-
fiere a un significado univoco, porque el término .a{mso es smoxlil~
mo de aprovechamiento —en este caso, de un individuo respecto
de otro-y esta situacién obviamente se da cada vez que una per-

sona involucra a otra en un contexto sexual, sin importar los ac-.
M

N

17 Cfr. MORALI‘*ZS PRATS / GARCIA ALBERO (1996), pp. 245254, y ORTS
BERENGUER: Abusos y agresiones sexuales..., pp. 25-26.
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tos concretos en que se matérializa esta forma de sometimiento;
ni &l papel que, en definitiva, asuma la victima. Asi, pues, desde

una perspectiva semantica, es abuso sexual tanto el hecho de ha.
cer intervenir a un individuo en una conducta de acceso carnal;

como también el hecho de imponerle la realizacién de otros ac-
tos de significacién venérea; e, incluso, la simple contemplacién

de la actividad sexual realizada por otros. De manera que en un
sentido lingtiistico' no hay inconveniente para calificar como abuso
sexual, indistintamente, a aquellas figuras que demandan la rea-
lizacién de la cépula, como la violacién y el estupro, y a aquellas
que exigen un comportamiento diverso, como es el caso de aque-
llo que tradicionalmente se denominé abusos deshonestos, el exhi-
bicionismo, algunas formas de involucramiento de personas
socialmente débiles en el ejercicio de la prostitucién e, incluso,
el acometimiento ptblico de un comportamiento sexual.

Desde otro punto de vista, aunque siempre dentro de un pla-
no semantico, una actuacién es abusiva sin importar la motiva-
cion que anime al autor del hecho delictivo, ni tampoco los
efectos que pueda traer consigo la realizacién del acto ilicito.
Porque el cardcter abusivo de una accién puede emanar tanto
del hecho de ejecutarse contra o sin la voluntad de la victima,
como también de su capacidad para lesionar o poner en peli-
gro la integﬁdad fisica, psiquica o emocional de la persona en
contra de quien se dirige. De manera que no existe, en verdad,

inconveniente para llamar abuso sexual a ciertos actos que_sin.-

meot
mportar un contacto fisico entre el autor y la victima, tienen,
en cambio, la fuerza necesaria para obrar en desmedro de esta
ultima, como sucede en general con los actos dotados de un cier-
to poder corruptivo.

Varios autores, por su parte, han planteado reparos frente
al empleo de la locucién abuso sexual, insinuando que la deno-
minaciéon mas apropiada para referir esta idea seria la de agre-
siones sexuales, a la que se atribuye el mérito de reforzar mejor
el requerimiento de un contacto corporal que involucre direc-
tamente a la victima, como también la idea de que el delito “su-
pone una clara vulneracion del derecho de otra persona”.!® Este

'8 Cfr. SUAREZ RODRIGUEZ: El delito de agresiones sexuales..., pp. 67-71.
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lanteamiento, sin embargo, tiene un claro sentido convencio-
al, pues implica utilizar el recurso idiomadtico para dar por es-
blecida la exigibilidad de los dos postulados politico-criminales
e acabamos de mencionar. Pero desde un punto de vista se-
4ntico, no cabe establecer una sinonimia entre abuso y agre-
ion, sencillamente porque este tltimo vocablo denota la idea
e un acometimiento violento o forzado, en circunstancias que
10 todas-las hip6tesis abusivas suponen el empleo de fuerza.'®

‘D) LA NOCION DE ABUSO SEXUAL DESDE UNA PERSPECTIVA
DOGMATICA

in duda, la més importante entre las modificaciones que intro-
lujo 1a Ley N° 19.617, de 1999, es la que dice relacién con el
lelito que ahora nos ocupa, el que ha cambiado de manera muy
1gn1ﬁcat1va la estructura que mantuvo durante mas de ciento
einte afios. Ubicado, ahora, bajo el epigrafe Del estupro y otros
delitos sexuales, el Codigo le destina los articulos 366, 366 bis, 366
ery 366 quater cuyo contenido es basicamente el siguiente:

Se sanciona, en primer término, la realizacién de una accion
exual distinta del acceso carnal respecto de una persona me-

fior de doce anos y siempre que concurra alguna de las modali-
-dades ejecutivas propias de la violacion. Es decir, cuando se usa
ﬁmm se halla privada de sen-
do; cuando se abusa de su incapacidad para oponer resisten-
“cia; cuando se abusa de su enajenacién o trastorno mental y
uando el sujeto pasivo fuere menor de doce afios (art. 366 N° 1,
n relacién con el articulo 361). ¢

Se casﬂga enseguida, la realizacion de ese mismo hecho, res-
pecto de tna . persona mayor de doce, pero menor de dieciocho_
: wmpre que concurra alguna de las modalidades ejecuti-
‘vas propias del delito de estupro. Esto es; cuando se abusa de
alguna anomalia o perturbacién mental, aun transitoria, que por
su menor entidad no sea constitutiva de enajenacién o trastor-

19 Fp este sentido, ALONSO DE ESCAMILLA: El delito de violacidn..., p. 588,
y DIEZ RIPOLLES: Las tltimas reformas..., p. 65.
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abusa-de una relacién de dependencia de la vic-
n-1os casos en que el agresor estd encargado de
educacion o cuidado, o tiene con ella una relaciéon
ando se abusa del grave desamparo en que se encuen-
sujeto pasivb y, por tltimo, cuando se le engana abusando
dnexperiencia o ignorancia sexual (art. 366 N° 29, en rela-

~¢i6n con el articulo 363).

* “Se sanciona, también, a quien €jecutare una accién sexual
distinta del acceso carnal, respecto de una persona menor de
doce, y en este caso la pena varia segin si el hechor utiliza o no
alguna de las modalidades propias de la violacién o del estupro
(art. 366 bis, incisos primero y segundo).

- Se define lo que ha de entenderse por accién distinta del acce-
so carnal, estableciendo como criterios la gravedad del acto eje-
cutado y la-necesidad de un contacto corporal entre el autor y

‘l_;‘l_y}’_cg_/ma (art. 366 ter).

-+ Se castiga, asimismo, a quien sin realizar una accién sexual en
los términos recién explicados, incurriere en alguna de las si-
guientes conductas respecto de una persona menor de doce
anos: obligarla a presenciar un comportamiento sexual ejecuta-
do por otros; hacerla Ver o esqﬁlﬁu‘ material pornografico; de-
terminarla a realizar acciones de significacién sexual delante
suyo o de otro; y emplearla en la produccién de material por-
nografico (art. 366 quater).

Y se sancionan, por tltimo, los mismos comportamientos re-
cién aludidos cuando tienen como victima a una persona ma-
yor de doce, pero menor de dieciocho afios, siempre que
concurran algunas de las modalidades propias de la violacién o
cualquiera de las del estupro (art. 366 quater parrafo final).

Como puede apreciarse, el texto vigente del Cédigo Penal
chileno en verdad no utiliza la locucién abuso sexual, pese a que
si contempla otras férmulas denominativas dentro del apartado
que destina a esta clase de infracciones (por ejemplo: violacién,
estupro e incesto). No obstante lo anterior, pensamos que el uso
de aquella denominacién no sélo es correcto, sino ademas obli-
gatorio, respecto de una porcién de los tipos que dicho texto
normativo prevé.

El texto vigente con anterioridad contenia un parrafo 62,
cuyo epigrafe rezaba literalmente: Del estupro, incesto, corrupcion
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de menores y otros actos deshonestos. Este antecedente, unido a que
el articulo 366 describia la conducta del delito allf tipificado
como “abusar deshonestamente de persona de uno u otro
sexo...”, determiné que la totalidad de la doctrina cientifica y
Jjurisprudencial designara esta figura como abusos deshonestos.2’
El actual parrafo 62, en cambio, se denomina “Del estupro y otros
delitos sexuales™y el texto vigente del mismo articulo 366 descri-
be la conducta como “realizar abusivamente una accién sexual”,
de.lo cual no puede sino inferirse la voluntad legislativa de lla-
mar abuso sexual a la figura delictiva que allf se contempla.

Corrobora este planteamiento el hecho que los redactores
de la norma también utilizaran esa denominacién, como lo po-
nen de manifiesto varios pasajes del Informe de la Comisién Mix-
ta de Senadores y Diputados que analiz6 el proyecto, y también
el hecho que asi la llamaran, en el seno de la misma Comisién,
los profesores Antonio Bascufidn Rodriguez y Juan Bustos Ra-
mirez, cuyas opiniones fueron consultadas por los legisladores
durante Ta discusi6 es A

También hay antecedentes dogmaticos para sostener que, en
la actual preceptiva, el término abuso sexual estd tomado en un
sentido amplio, que incluye varios tipos, a diferencia de lo que
antes ocurria con la denominacion de abusos deshonestos, que sélo
cubria el tipo contemplado en el articulo 366 del Cédigo Penal.
En apoyo de esta afirmacién puede invocarse que el menciona-
do precepto ha dado origen a varias hipétesis relativamente au-
ténomas, contempladas en los actuales articulos 366, 366 bis, 366
ter y 366 quater, todos los cuales giran en torno a la conducta
basica de abusar sexualmente de otra persona; y también el he-
cho que los propios redactoreside la norma entendieran que di-
chas figuras se incorporaban “en reemplazo” de la que antafo
contenia el articulo 366 del mismo Cédigo.??

Ademas, en el contexto del sentido amplio que la ley actual-
mente otorga a la locucién abuso sexual, la tnica limitacién que
fluye de su texto es que ha de tratarse de actos distintos del acce-

20 ETCHEBERRY (1998), IV, p- 68; GARRIDO MONTT (1998), p. 313, y
LABATUT (1992), p. 142

1 Informe Comision Mixta, pp. 23-25.

%2 Informe Comisién Mixta, p. 22.
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so carnal; o, para ser mas exactos, distintos del acceso carnal cons-
titutivo de los delitos de violacion y estupro. Asi lo ponen de ma-
nifiesto los epigrafes de los capitulos 5° y 6° del Titulo VII, qué
expresan: “De la violacién” y “Del estupro y otros delitos sexua-
les”, respectivamente; y también lo deja en claro-el articulo 366,
en cuanto alude a “una accién sexual distinta del acceso carnal”.

En suma, a pesar que en un sentido etimolégico la expre-
si6n abuso sexual alude al hecho de involucrar a una persona
en un contexto librico cualquiera, y que tanto en el derecho
histérico como en el comparado aquella locucién posee también
otras acepciones, en el ordenamiento juridico chileno se refie-
re al hecho que una persona sea compelida a tomar parte en
una actividad sexual que no sea constitutiva de los delitos de vio-
lacién o estupro.

E) CLASES DE ABUSO SEXUAL

Tomando como base el concepto que acabamos de resefiar y el
hecho que el'legislador del afio 1999 haya optado por descom-
poner el antiguo articulo 366 del Cédigo Penal en cuatro figuras
relativamente independientes, es claro que bajo la denominacién
genérica de abuso sexual queda comprendido un conjunto de hi-
potesis conductuales, que con fines meramente expositivos divi-
diremos en dos grandes grupos: abuso sexual propio o directo
y abuso sexual impropio o indirecto. La distincion obedece a que
mientras en la primera modalidad la ley contempla hipétesis que
suponen un contacto directo entre el autor y la victima, en la
segunda no se requiere dicha forma de aproximacién corporal.

El calificativo de propio que utilizamos para aludir a la pri-
mera forma de abuso sexual obedece a que ella, en términos ge-
nerales, hace suya la recomendacién politico-criminal de exigir
un contacto fisico entre el autor y el sujeto pasivo (aunque no,
por cierto, con el rigor y la precisién que hubiera sido de espe-
rar). Y el calificativo de directo, que aqui se plantea en términos
alternativos, tiene por objeto reforzar la misma idea, es decir, la
necesidad de que el acto se ejecute en un contexto de proximi-
dad y presencia conjunta de ambos sujetos.
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2. ESTRUCTURA DEL TIPO DE ABUSO SEXUAL PROPIO
O DIRECTO

La figura de abuso sexual propio o directo esta tipificada en los ar-
ticulos 366 y 366 bis, que contemplan las distintas hipétesis sus-
ceptibles de ser incluidas bajo tal denominacién, y en el
articulo 366 ter, que define la conducta que sirve de niicleo cen-
tral a todas ellas. Al estructurar el delito, nuestro Coédigo utiliza
la técnica de la subsidiariedad expresa, excluyendo de su dmbito
el acceso carnal'y asignandole, con ello, el caricter de un tipo ré-
sidual respecto de las figuras que lo preceden. Pero a pesar de
la amplitud de los términos en que aparece redactada la exclu-

sion, es claro que el delito que ahora nos ocupa sélo es residual )

respecto de los tipos de violaci6n, estupro y corrupcién de me-
nores y, lo que la norma deja fuera del dmbito de aplicacién de
esta figura no es el acceso carnal en general, sino aquellas formas
de penetracion constitutivas de tales delitos. Porque si bien el
legislador al parecer tuvo la intencién de excluir toda especie
de acceso carnal, dicho propésito no se materializé en el texto
de las disposiciones; de manera que esta primera modalidad de
abuso sexual, como se explicard mas adelante, sigue captando al-
gunas hipétesis concretas de aquel comportamiento.
Contrariamente a lo que sucedia con anterioridad a la re-
forma de la Ley N® 19.617, el Cédigo chileno hoy no distingue
una figura basica y una agravada en relacién con este delito, sino
que se limita a consignar tres hipétesis, todas ellas referidas al
mismo ntcleo conductual —es decir, realizar una accién sexual
en desmedro de otra persona—y tomando como base para dis-
tinguir entre ellas la gravedad de dos medios utilizados para la
e¢jecucion de la conducta. Asi, en el articulo 366 N° 1° se tipifi-
ca el abuso sexual realizado con alguna de las modalidades eje-
cutivas propias de la violacion, salvo la hipétesis relativa a la edad
de la victima; en el articulo 366 N2 29, se contempla el abuso

* sexual realizado con alguna de las modalidades propias del de-

lito de estupro, exceptuando también la hipétesis de la edad del
sujeto pasivo; y en el articulo 366 bis, en fin, se describe especi-
ficamente el abuso sexual realizado sobre una persona menor
de doce anos. Sin embargo, tomando en consideracién que la
conducta no varia, es de toda l4gica afirmar que estamos en pre-

TR,
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sencia de un solo tipo, el cual merece ser designado —cual aqui
se hace— como abuso sexual (en singular). -

3. LA CONDUCTA TIPICA: SENTIDO Y ALCANCE

En las tres hip6tesis de este delito, la conducta aparece descrita
como una accién sexual distinta del acceso carnal. Y el articulo 366
ter ‘define accién _sexual como “cualquier acto de significacion
Mado mediante contacto corporal con
la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de
la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”.
Como puede apreciarse, el legislador chileno de 1999 ha sido
mucho mis acucioso al describir el hecho incriminado, procedien-
do en esta materia con un apego més estricto al principio penal
de determinacién o taxatividad, que lo que fue costumbre en nues-
tro propio derecho y también en otros paises. Frente a la formu-
la tradicional chilena que describfa la conducta como abusar
deshonestamenie de otra persona, la definicién que hoy propone el
articulo 366 ter, aunque dotada siempre de una gran amplitud,
representa un avance muy significativo en pro de la delimitacién
del objeto de la prohibici6n. Asi, por ejemplo, mientras en Espa-
fia el requisito del contacto corporal sigue teniendo como fuente la
especulacién de los autores, en Chile tal requerimiento aparece
expresamente formulado en el tipo. En verdad, frente a la for-
mula espafiola de 1989 (“cualquier otra agresion sexual”), o ala
que utiliza el Cédigo Penal espaiiol de 1995 (“atentar contra la
libertad sexual de otra persona”), tiene razon De Vega Ruiz cuan-
do afirma que “a pesar de los esfuerzos del legislador, todavia si-
gue sin concretarse (en aquel pais) una auténtica definicion'y
descripci6én de la conducta sexual tipica”.?

Tres son, entonces, las condiciones que segin el Codigo Pe-
nal chileno permiten establecer cuando estamos en presencia
de una accién sexual, en tanto que conducta basica de este deli-
to: la connotacién sexual del comportamiento; la relevancia del
acto ejecutado; y una aproximacion corporal con la victima.

23 DE VEGA RUIZ: El delito de violacién. .., p. 42.

z&
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A) CONNOTACION SEXUAL DEL ACTO

En verdad es muy dificil fijar un pardmetro para establecer cuin-
do estamos en presencia de un acto con verdadera significacion
sexual; y prueba de ello es la diversidad de criterios que al res-
pecto proponen los autores. Para un sector de la doctrina, en
efecto, la determinacién ha de ser efectuada utilizando parame-
{fos objelivos, tales.como Ja aptitud de la cggducta,,pa,ta,__g;ggi;gﬂg

el instinto sexual de una persona, segtin los cinones vigentes en.

5 e e v

-

il ? . - .
en el acto hayan intervenido los érganos genitales del autor o
de la victima. Para otro sector ‘de la doctrina, en cambio, el ca-

hechor. Dentro de este planteamiento, algunos enfatizan la lu-
bricidad del propésito que anima al sujeto activo (en otras pa-
labras, un acto es sexual en la medida en que aquél lo siente
como tal o en cuanto representa para €l una forma de satisfa-
cer el instinto carnal); y para otros, lo decisivo es que la inten-
cion del sujeto haya sido involucrar a otra persoria en un
contexto sexual.?® Tampoco faltan quienes postulan que la de-
terminacién ha de ser efectuada tomando en consideracion tan-
to factores objetivos como subjetivos, cual lo propone Maia
Gongalves al afirmar que s6lo puede ser considerado acto sexual
aquel que tiene relacién con el sexo (una relacién claramente
f)bjetiva) y en que ademads de eso, haya por parte del autor la
intencién de satisfacer apetitos sexuales (una relacién de carac-
ter subjetivo).?® Y, por tltimo, hay también autores que toman
en consideracién criterios morales domo es la aptitud para ofen-
der en mayor o menor grado el sentimiento de timidez o ver-
giienza relacionado con el instinto sexual, comun a la
generalidad de las personas.?’

2 Porque la libertad sexual “no puede atacarse con una accion socialmente
neutra”, de modo que “una prictica muy voluptuosa para un individuo concreto,
pero inane para la generalidad de sus congéneres, no da lugar a la apreciacién
del delito”, ha escrito ORTS BERENGUER (1996), pp. 908911.

% Cfr. DIAZ MAROTO (1998), pp. 102-103.

26 MATA GONCALVES (1996), p. 624.

27 DOS REIS ALVES: Crimes sexuais, pp. 8-9.

-comunidad de que se_trate;?* o la simple circunstancia que”

racter sexual de un comportamiento depende de criterios subje--
tivos; en especial, de la intencién con que hubiere actuado el .
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Puesto que el tipo alude a un acto de significacion sexual, es
decir, a2 una conducta que intrinsecamente posea esa copnota-
cioén, es claro que la determinacién acerca del caracter venéreo
de un comportamiento ha de ser efectuada tomando como base
parametros objetivos. Desde luego, no se trata de precisar si una
conducta es deshonesta o inmoral, sino de establecer si ese acto
es o no de aquellos que constituyen expresion del instinto sexual
(porque este dltimo adjetivo indudablemente nos sitia dentro
del ambito de proyeccién de aquel instinto). Pero lo exigible no

“es que el autor del delito haya actuado efectivamente bajo el im-
pulso de esta motivacién, o con la intencién de que la victima
experimente algin grado de satisfaccién o desahogo sexual;*®
lo que realmente interesa es que el acto sea de aquellos que los
seres humanos-(o una porcién de éstos) generalmente realizan
motivados por el instinto sexual.?®

Si la determinacién acerca del caracter sexual de un com-
portamiento se efectuara tomando como base Gnicamente la
posicion subjetiva del hechor (es decir, el sentido que para éste
tiene el acto ejecutado), el delito se transformaria en una for-
ma de penalizar el simple ejercicio desviado de la actividad
sexual. Y si, por el contrario, aquella determinacién se efectua-
ra tomando como punto de referencia la forma en que la victi-
ma pondera el acto, la configuracién del tipo estaria revestida
de un margen de incertidumbre incompatible con la garantia
de taxatividad que ha de presidir el ordenamiento penal. Por-
que incluso factores religiosos, culturales o geograficos pueden
ser determinantes en la mayor o menor amplitud que cada cual
otorga a este ambito. El de lo sexual, en realidad, es un terreno
extremadamente ambiguo, carente de unas fronteras precisas y
delimitadas, de modo que aquello que para una persona muy
inhibida en su comportamiento cabe dentro del dmbito de lo
sexual, puede que no quede comprendido dentro de este mis-
mo campo para otro sujeto que lleve una conducta de mayor

% No es correcto entonces afirmar, como en una oportunidad Io hizo el Tri-
bunal Supremo espaiiol, que un acto merece el calificativo de sexual por el solo
hecho de estar “encaminado a despertar el instinto sexual ajeno o a avivar el pro-
pio” (cfr. sentencia de 05.04.94, en RODRIGUEZ RAMOS, 1996, p. 160).

%9 Cfr. DOS REIS ALVES: Crimes sexuais, p. 11.
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desinhibicién. Incluso, paraddjicamente, para las personas mas
castas el ambito de lo sexual puede ser mas restringido que para
alguien de mayor experiencia (porque éste a lo mejor conside-
ra parte de un juego sexual cosas que el mds casto jamas vincu-
laria con el ejercicio de una actividad de esa indole).

B) RELEVANCIA DEL ACTO EJECUTADO

Pese a’que el derecho espanol nunca ha exigido de modo ex-
preso el requisito de la gravedad del acto ejecutado, tanto la doc-
trina como la jurisprudencia de aquel pais siempre han
entendido que éste es un requerimiento que va implicito en el
tipo; y-la-entidad del acto suele juzgarse sobre la-base de dos
factores: que la conducta tenga un inequivoco caracter sexual y
que concierna al contacto con zonas erégenas del cuerpo del
autor o de la vicima.?

Frente a la definicién que propone el articulo 366 ter del
Cédigo chileno, sin embargo, no cabe tener en cuenta los para-
metros recién mencionados, porque ellos son requisitos que han
de concurrir en forma conjunta con el de la gravedad del acto.
Tampoco cabe considerar, a efectos de medir la gravedad de este
dltimo, la modalidad de ejecucién efectivamente utilizada por
el autor (por ejemplo, el empleo de violencia o la privacion de
sentido), porque esos aspectos son determinantes de la penali-
dad del delito, de manera que tomarlos en consideraciéon con
aquel propésito importaria violentar el principio non bis in idem
consagrado en el articulo 63 del propio Cédigo Penal. E inclu-
so quienes afirman que la libeptad sexual es el bien juridico tu-
telado por este delito, reconocen que el requisito de la relevancia
nada tiene que ver con el mayor o menor grado de la resisten-
cia que hubiere opuesto la victima.?!

La exigencia de relevancia que contempla el art. 366 ter, apa-
rece formulada dentro de un mismo contexto gramatical con

30 En este sentido, DIEZ RIPOLLES (1985), p. 128; MUNOZ CONDE (1991),
p. 401, y ORTS BERENGUER (1990), pp. 636-637. .
%1 Asi opina, por ejemplo, DOS REIS ALVES: Crimes sexuais, p- 11.
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el requisito de la connotacién sexual (se refiere a “cualquier acto
de significacién sexual y de relevancia”), con lo cual la norma
pone de manifiesto que ambos requerimientos giran en torno
2 la misma idea: la indole sexual del comportamiento ejecuta-
do. Sin embargo, no se trata de que el acto sea relevante por el
solo hecho de tener una connotacién venérea, sino de que ha
de revestir una cierta importancia o gravedad dentro del con-
Junto de los comportamientos de esa misma indole. En otras pa-
labras, no todos los actos que habitualmente son motivados por
el instinto carnal quedan abarcados por la tipicidad del delito
de abuso sexual; esto Gnicamente ocurrira respecto de aquellos
comportamientos que efectivamente importen un atentado con-
tra la indemnidad sexual de la victima.32 Porque el delito no pro-
tege a las personas frente a cualquier molestia que pudiere
experimentar una persona por obra de otro individuo, ni de los
simples atentados en contra de otros valores, como el honor, por
mucho que éstos aparezcan motivados por el instinto sexual. Un
beso, por ejemplo, aunque sea expresién de dicho instinto y aun-
que importe contacto corporal en los términos requeridos por
el art. 366 ter, no tiene por si solo la relevancia exigida por este
mismo precepto para ser considerado una accién sexual.

() APROXIMACION CORPORAL CON LA VICTIMA

Como una forma de limitar el extenso campo de aplicacién de
la antigua figura de abusos deshonestos, 1a doctrina espanola siem-
pre manifesté una opini6n favorable a exigir un contacto fisico
entre el autor y la victima.® La misma actitud observaron siem-
pre los autores franceses, italianos y portugueses;** y, en oposi-

%2 En Chile, ha planteado la necesidad de valorar la trascendencia del acto en
relacion con la afectacién del bien juridico, KUNSEMULLER: Breve andlisis..., p. 38.

% En Espaiia hicieron suyo este planteamiento, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES
(1985), pp. 123-126; MUNOZ CONDE (1991), p. 400, y ORTS BERENGUER
(1995), pp. 167-170. En relacién con el derecho argentino, en el mismo sentido,
CREUS (1990), p. 231, y respecto del derecho colombiano, BARRERA DOMIN-
GUEZ: Delitos sexuales..., pp. 105-107.

* Cfr., respectivamente, VERON: Dioit Pénal Spécial (1999), p. 58; ANTOLISEL
Manuale, 11, pp. 482, y DOS REIS ALVES: Crimes sexuais, p- 9-10.
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cion a esta tendencia practicamente uniforme a nivel doctrinal,
la jurisprudencia chilena mantuvo siempre una actitud dubita-
tiva al respecto.?® -
Conforme a la actual redaccién del articulo 366 del Cédig
Penal chileno, se exige que el acto haya sido realizado “mediante
contacto corporal con la victima”, o bien “que haya afectado los
genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubie-
re contacto corporal con ella”. En su primera parte, esta exigen-
cia alude al roce efectivo de una parte del cuerpo del autor con
alguna parte del cuerpo de la victima, aunque en estricto rigor
no es ese contacto lo que constituye la substancia del acto incri-
minado. Dicho contacto, en efecto, aparece concebido como un

- medio para la ejecucién de otro acto, que ha de teneruna enti-

dad propia y distinta al simple roce corporal: asi lo deja clara-
mente establecido el empleo de la voz mediante. En consecuencia,
no se trata de castigar a una persona por haber rozado el cuer-
po de otro individuo, sino por haber ejecutado un acto que im-

‘porté esa forma de contacto fisico. Y lo mismo cabe decir

respecto de la segunda parte de la norma, en la cual se exige
un acto que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la
victima.

Puesto que en su primera parte la norma alude a contacto co:/
poral, entendemos que ella se refiere a cualquier forma d
aproximacién directa al cuerpo de la victima, sin que sea me
nester que €sta se encuentre desnuda o que haya un efectivo roc
de la piel.’® En su segunda parte, en cambio, en cuanto alude
partes concretas del cuerpo, entendemos que la afectacion de los
genitales, del ano o de la boca ha de realizarse directamente SO-
bre los miembros recién aludidost

A

% A favor de la exigencia de contacto fisico, por ejemplo, sentencia de la Corte
de Apelaciones de Punta Arenas, de 16.06.89, en Gaceta Juridica N° 108, p. 90.
En contra de tal exigencia, por ejemplo, sentencia de la misma Corte, de 09.07.93,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 90, N° 2, sec. 4%, p. 162 y la certera
critica respecto de esta decision, formulada por BASCUNAN RODRIGUEZ: Pro-
blemas basicos..., pp. 80-81. o

% Sobre la procedencia de estimar que hay contacto fisico aunque la aproxima-
cién corporal se realice sobre las ropas de la victima, Vid. Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas de 16.06.89, en Gaceta Juridica N2 108, g) 90 y senten-
cia de la Corte Suprema de enero de 1996, en revista Fallos del Mes N® 446, p. 2070.

——
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La inclusion de la boca entre las partes del cuerpo cuya afec-
tacion da lugar a que se configure este delito fue objeto de ar-
dua polémica durante la discusion parlamentaria del proyecto
que en definitiva se convirtié en la Ley N° 19.617. Mientras al-
gunos opinaron que su inclusién permitiria ampliar demasiado
el tipo, primé en la Comision Mixta el criterio de quienes opi-
naban que la inclusién de la boca era una consecuencia necesa-
ria de considerarla también como medio comisivo de los delitos
de violacién y estupro; y que los temores de una excesiva am-
pliacién del tipo no eran justificados, desde el momento en que
el articulo 366 ter exige que se trate de un acto de significacion
sexual y dotado de relevancia.®’

Por 1ultimo, el contacto corporal a que se refiere la primera
parte de la norma no tiene por qué restringirse a las zonas eré-
genas del cuerpo: el caracter sexual del comportamiento —que
es un requisito independiente del que ahora analizamos— bien
puede derivar de otras circunstancias que no sean especificamen-
te la parte del cuerpo en la cual se materializa el contacto fisico
entre el autor y la victima.

4. LA CONDUCTA TIPICA: AMBITO DE APLICACION
Y CARACTERES

Toda la doctrina reconoce que es impensable proponer un ca-
talogo comprensivo de la totalidad de los actos que eventualmen-
te podrian ser captados por este delito®® y que la determinacién
de los mismos necesariamente ha de quedar entregada a la pru-
dencia del juzgador.®® Conviene, en todo caso, referirse a algu-
nos de tales actos, ya para reafirmar su inclusién dentro de los
limites del tipo, ya para demostrar su exclusion o su eventual
desplazamiento hacia otras figuras delictivas.

%7 Cfr. Informe Comision Mixta, pp. 25-26.
38 Cfr. DOUCET: La protection pénale de la personne humaine, pp. 66-67.
% En este sentido, MATIA GONCALVES (1996), p. 625.
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A) AMBITO DE APLICACION

En primer término, pese a que tanto el articulo 366, como el articu-
lo 366 bis aluden a una accién distinta del acceso carnal, no es efectivo
que este tltimo comportamiento resulte excluido del ambito de
aplicaci6n del tipo de abuso sexual. Al tratar el delito de violacion,
en efecto, ya se explic que en éste la conducta consiste en acceder
carnalmente a una persona, exigencia que s6lo se completa en la
medida en que un varén penetre a la victima a través de alguna de
las cavidddes mencionadas en el tipo. Y se dijo en esa oportunidad
que, atendida la forma en que aparece descrita la conducta, no cabe
el castigo, a titulo de violacién, de la persona que es accedida car-
nalmente por un menor de doce anos, por un enajenado mental o
por un varén que ha sido victima de fuerza o intimidacién.”’ Por
cierto, el mismo razonamiento es vilido en el caso del estupro, cuya
conducta también consiste en acceder carnalmente a una persona.
Si el acceso carnal es valorado como el mas grave de los aten-
tados en contra de la indemnidad sexual de una persona, resul-
ta ilégico pensar que la voluntad de la ley sea dejar impunes las
modalidades de aquel comportamiento que no fueren suscepti-
bles de incluirse en los tipos de estupro y violacion, en circuns-
tancias que otros atentados menos graves en contra del mismo
bien juridico si reciben sancién precisamente a titulo de abuso
sexual. La intencién de la norma obviamente no puede ser €sa;
y la {inica forma de atribuir un sentido légico a la exclusion que
formulan los articulos 366 y 366 bis, es entender que su propo-
sito (evidente, por lo demis, en el texto) es delimitar claramen-
te el ambito del delito de abuso sexual respecto de los delitos
de violacion y de estupro; y, sobge esta base, entender que lo ex-
cluido no es el acceso carnal, sino aquellas formas de acceso car-
nal castigadas a titulo de estupro y violacién.*! De manera,

40 Vid. supra Cap. V, 2. b) y 3.

41 Por cierto, estamos conscientes de que esta interpretacion desatiende el
tenor literal del articulo 366. Sin embargo, el criterio opuesto (es deci_r, que e/l
hecho que una persona sea accedida carnalmente no queda comprendido aqui,
sino en los tipos de violacién y estupro), también implicaria desatender los tér-
minos en que aparecen redactados los articulos 361 y 363. De manera que s6lo
cabe resolver el problema desde un punto de vista sistematico, tomando como
base que la ley, en general, confiere un mayor desvalor al acto de acceder carnal-
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entonces, que la accion sexual constitutiva del delito que ahora
nos ocupa puede consistir en un acceso carnal, con tal que éste
no sea de aquellos que resultan captados por los tipos anterior
mente aludidos y siempre que importe una forma de abuso de
una persona respecto de otra.

En seguida, cabe tener presente que los actos susceptibles
de ser encuadrados en la figura de abuso sexual pueden ser ma-
nifestacién tanto de un impulso sexual normal (aquel que se tra-
duce en la realizacién de comportamientos heterosexuales, entre
personas sexualmente maduras), como de cualquier manifesta-
cién desviada o anormal de dicho instinto. M4s anin, lo habitual
serd que el acto ejecutado trascienda la esfera de la normalidad,
porque resulta extraordinariamente dificil calificar como normal
el comportamiento exigido por el tipo, en circunstancias que un
minimo de normalidad referido al ejercicio de la actividad sexual
supone que el desahogo del instinto carnal se efectiie en el mar-
co de una relacién mutuamente consentida entre dos personas.

Dentro del amplisimo campo de las conductas expresivas de
una sexualidad desviada o anormal, integran la tipicidad del de-
lito de abuso sexual: cualquier equivalente anormal de Ia copula
(como el lamado coito inter Jemora o la introduccién, por via vagi-
nal, anal o bucal, de objetos representativos del pene);* cualquier
conducta masturbatoria que el sujeto activo realice sobre Ia vici-
ma, o que ésta sea obligada a ejecutar sobre su propio cuerpo o
sobre el cuerpo del hechor; o bien, cualquier acto de bestialidad
© de necrofilia en que se haga intervenir a la victima.®

mente que al de ser accedido por otro, como claramente lo pone de manifiesto,
por ejemplo, el articulo 365 del C. Penal.

L >

como a las cosas del mundo circundante. Sin embargo, con el propésito de no am-
pliar en forma desmesurada el ambito de aplicacién de la figura, especialmente en
lo que respecta a Ia introduccién de objetos por via bucal, suele proponerse como
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Si bien es cierto que el solo hecho dfe besar el autor a la victi-
ma o de obligar a ésta que haga lo Ppropio con aquél, 10 €s cons-
titutivo, en principio, de una .autentlca‘ accion con 31gn1.ﬁcado
sexual (por las razones ya exphcgdas), si puede, en cambio, dar
lugar a la configuracién del delito cuando el be§o compromete
zonas erogenas del cuerpo de uno u otro de 19,5 Intervinientes o
cuando forma parte de un contexto de actuaaoil4 erotica en que
resultan comprometidas otras partes del cuerpo.

Respecto de la succion de los érganos g@ztaks de otra persona
(ﬁllatio in orey cunilinguis), 1a jurisprudencia chilena siempre man-
tuvo una linea muy definida en cuanto a que rgsultaban captai
das por el antiguo delito de abusos desho.nestlos ;yenla actt;al
regulacion de los delitos sexuales no hay ningin 'a,ntecedente e
cual pueda deducirse la opcién por un criterio diverso.

Lo mismo sucede con el amplio espectro Qe. actos que que-
dan comprendidos por la denominaac’?n genérica QC toca_mzenl—
tos imprdicos, respecto de los cuales la Jur_lsprudenaa nac1o}1:a
siempre sostuvo que encuadraban en el tipo de abusos desho-
nestos.* Con todo, no debe perderse de vista que en la actual
regulacién no basta con el mero hecho del tocamiento, porque
si bien éste puede ser considerado como uno de aquellos %ctos

que constituyen accion sexual para los efec’tos d?l artmglo 366 ter
del Cédigo Penal, serd necesario que aquél esté revestido dle una
cierta gravedad; es decir, que efchvame.:nte importe una lesion
del bien juridico protegido, a través del 1nvoluFram1ento de una
persona en un contexto sexual. Bajo estos mismos supuestos y
siempre, ademds, que afecten alguna zona erégena del cuerpo,
no vemos inconveniente para incluir dentro de la figura en es-
¢

t i lacién con
4 En este sentido se habia pronunciado la Cox:te Suprema, en re on
la antigua figura de abusos deshonestos, en sentencia de 25.11.96 (Gaceta Juridi
197, p. 123). . :
ca 45 \I]Jid,, pz)r ejemplo, sentencia de la Corte de Apelaaones de Santiago, gg
08.11.88, en Gaceta Juridica N® 102, p. 105, y sentencia de la Corte Suprema,
de 1987, en Fallos del Mes N° 338, p. 997. ;
energa Veid, sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, Eie (?602%18031, 8642
Gaceta Juridica N® 39, p. 57; de la Corte de Apelaciones dt.e Valparau;o;1 Migl;el, e
idi 247, p. 101; de la Corte de Apelaciones de Sa -
en Gaceta Juridica N2 47, p 5 St <o 18.07.96,
17.08.84, en Gaceta Juridica N° 50, p. 128, y de la Corte Sup ) -
en Gaceta Juridica, N° 193, p. 79.
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tudio los actos de contemplacion lasciva, que tienen perfecta ca-
bida en la segunda hipétesis de Ia definicién del articulo 366 ter
del Cédigo Penal.

Por dltimo, entre los actos que quedan excluidos de la figu-
ra de abuso sexual propio, cabe mencionar, en primer término,
la contemplacion lasciva de zonas no erogenas del cuerpo, que simple-
mente no cumple con los términos de aquella definicién; las pa-
labras y gestos obscenos, los cuales no tienen en general aptitud para
lesionar el bien juridico protegido por la norma* y los actos de
exhibicionismo, porque tampoco encuadran en las expresiones que
utiliza el articulo 366 ter del Cédigo Penal.*

B) CARACTERES

En atencién a la naturaleza de 1a conducta exigida, el delito de
abuso sexual €s, en primer término, una infracciéon de mera acti-
vidad, en cuanto sélo demanda la €jecuciéon de un acto, sin re-
querir la verificacién de un resultado €xterna y materialmente
apreciable; de modo que la ejecucion de la conducta tipica im-
porta ya consumacién. ¥

Desde una perspectiva temporal, la figura de abuso sexual
corresponde a un delito instantdneo, porque la ejecucion de la
conducta no requiere prolongarse en el tiempo; y aunque even-
tualmente se prolongara, tal dilacién no afadiria un plus en

41 En este sentido, BASCUNAN VALDES: EI Delito de Abusos Deshonestos, p. 66;
CARMONA SALGADO (1981), pp. 80-82, y SUAREZ RODRIGUEZ: El delito de agre-
siones sexuales..., pp. 86-87.

“En el mismo sentido, aunque discurriendo sobre bases normativas diversas,
CARMONA SALGADO (1981), p. 83; DIEZ RIPOLLES (1985), p. 124; MUNOZ
CONDE (1991), p. 400; MORALES PRATS / GARCIA ALBERO (1996), p. 232, y
ORTS BERENGUER (1995), pp- 166-167.

“La calificacién de este delito como figura de mera actividad es un planteamiento
pricticamente undnime en la dogmatica contempordnea. En Alemania, ROXIN
(1997), pp. 228-299. Por Io que respecta a Espafia, cfr. las opiniones de MIR PUIG
(1996), p. 200 y PRIETO RODRIGUEZ: La nueva configuracion..., p. 145. En relacién
con la dogmatica argentina, cfr. CREUS (1990), 11, PP- 233-234. La jurisprudencia
espaiiola, si bien mantiene una linea similar a la que se €xpone en el texto, registra
algiin pronunciamiento aislado en el que se afirma la condicién de delito de

resultado de esta figura. Sobre el particular, SUAREZ RODRIGUEZ: FJ delito de
agresiones sexuales. ..., pPp. 26-27.
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uanto a la lesion del bien juridico, sino que .impo.rtarla, cg)n
4 da seguridad, la afectacién de un obJet_o Jurldlcq fhferen(;e.r
. Desde el punto de vista de la modalidad comisiva, el delito
de abuso sexual s6lo admite una forma de eJecucu;i} activa, g;;ei-
5 g " e ]
bilidad de que éste se realice p
dando descartada la posi e
i6 todas las hipétesis del de g
sion. Ello obedece a que Pt o
imaci6 ral que ha de ser procurada y ejecu
i i ducta resulta ser incompa-
i i era que la conduc .
el sujeto activo, de man s
i i ividad de este dltimo; al m
tible con la mera inactivi 1 it
) ial, porque dentro del amp pectr
autoria‘directa o material, . et
i 1 articulo 15 considera como hipotest
comportamientos que e o
t algunas formas de ac
autoria desde luego caben. : e
11t i ue el delito de abuso
Por 1ltimo, se ha sostenido g 2
una figura ue’ exige pluralidad de actos, porque “se pue.c‘ilgna:igélee—
i leando T2 intimidacioén, o pri °
dir sexualmente a otro emp L e
i i B enor de doce anos cump e
de sentido, o siendo éste m o e
inié resada en relacion con
Aunque esta opinién fue exp Nt
i n iones sexuales, el planteami :
tipo espanol de agresi . ! e diocn aplicarto
i fa formular si alguien prete .
mismo reparo que cabria etk
i i ual. En efecto, tanto en aq ip
al tipo chileno de abuso sex ¢ oy ol
¢ ta es una sola: “cualquier g
como en éste, la conduc - Shmrsnie
“ i6 al”, respectivamente. En :
SeXual” y una accion sexu ) 1 al e
titutivo de abuso sexual, que p
lo plural no es el acto cons : : X ipt st
; i dalidades de ejecucion qu _
to es uno solo, sino las mo > e
i i se trata de un delito con p
revestir. En consecuencia, no : delit pur
de actos, sino de un delito con pluralidad de hipdtesis comisivas

°

5. MODALIDADES DE EJECUCION DE LA CONDUCTA
A) ABUSO SEXUAL ASOCIADO A LA VIOLACION

1 i o, esta for-
Contemplada en el articulo 366 numerar}(lio prlmelr e,n o
ma de abuso consiste en realizar una accion sexual,

. 142) afirma que
50 En relacién con esto tdltimo, QUERAL’I:\]IMENEZ (1?122;ep‘>]esﬁr )cierto B
trata de un delito “de consumacion instantanea, que pue pidamente)”.
r e rmanente (durante el periodo que dure el abuso ininte
e

; i, b 27.
P En este sentido, SUAREZ RODRIGUEZ: B delto de agresiones sexuales..., P
- n 5
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minos ya explicados, con una persona mayor de doce afios, cuan-
do aquél consistiere en la concurrencia de alguna de las circuns-
tancias enumeradas en el articulo 361; es decir, el empleo de
fuerza o intimidacién, el hecho de encontrarse la victima priva-
da de sentido o incapacitada para oponer resistencia y la circuns-
tancia de padecer la victima de enajenacion o trastorno mental,
No existe ningtin fundamento para afirmar que estas circuns-
tancias tengan respecto del delito de abuso sexual un alcance
distinto del que le atribuimos al tratar el delito de violacién; de
manera que solo queda hacer una remisién a lo explicado en
su oportunidad.’?

Puesto que la conducta de esta figura aparece redactada en
términos que no la vinculan con un determinado sexo, cabe con-
cluir que el sujeto activo y la victima pueden ser tanto un varén
como una mujer. En este sentido, la figura admite las cuatro for-
mas de relacién imaginables entre sujeto activo y pasivo: abuso
de varén a mujer; de varén a varén; de mujer a mujer y de mu-
jer a varén. Y en relacién con la edad de Ia victima, no existe
un limite superior, pero si uno inferior: ha de tratarse de un in-
dividuo mayor de doce afios, pues de lo contrario el hecho apa-
rece captado por la figura del art. 366 bis.

B) ABUSO SEXUAL ASOCIADO AL ESTUPRO

Contemplada en el segundo numerando del art. 366, esta mo-
dalidad consiste en realizar una accion sexual, en los términos
ya explicados, con persona mayor de doce afios pero menor de
dieciocho, siempre que concurra alguna de las circunstancias
enumeradas en el articulo 363; es decir, el hecho que la victima
padezca de alguna anomalia o perturbacién mental, cuando ésta
S€ encuentre sometida a una relacién de dependencia, cuando
se abusa de su desamparo y cuando se la engana, abusando de
su inexperiencia o ignorancia sexual. Todas estas hipotesis tie-

nen aqui el mismo alcance que les asignamos al tratar el delito
de estupro.’

%2 Vid. supra Cap. V, 4. a), b), c)yd).
%Vid. supra Cap. VI, 5. a), b), c) yd).
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Tal como sucede en la hipétesis anterior, no haEy §xigencia
especial en cuanto al sexo del sujeto activo y fie la victima, que-
dando comprendidas indistintamente las relac1one.s heterqsexua—
les y homosexuales. Respecto de la ec’la.d del sujeto pasivo, la
conducta que aqui se sanciona no es tipica cuando aquél tiene
mas de dieciocho anos. Y si fuere menor fle doce, el. hecho en-
cuadra en la figura contemplada en el articulo 366 bis.

C;) ABUSO SEXUAL DE PERSONA MENOR DE DOCE ANOS

El art. 366 bis tipifica el hecho de realizar una accion sexual, en
los términos que ya conocemos, con persona menor de- docse
anos. Esta figura, en principio, n(? exige una mo/da}hdad eJecu.u-
va especial, de manera que la accién sexual podra ejecutarse bzg(_)
cualquier circunstancia, pero el hech.o de. concurrir alguna de
las hipotesis comisivas propias de la violacion contempladas en
el art. 361 o inherentes al estupro contempladas en .el art. 363
opera como agravante, segin lo dispuesto por el inciso segun-
do del art. 366 bis.

En relacién con la mayor amplitud que la ley conﬁe:re ala
hipétesis basica prevista en el inciso primero del art. 366 bis, cabe
tener presente que la ampliacién en modo alguno se reﬁerf.:’a
la conducta, la que sigue adoptando la forma de una accion
sexual, en los términos ya explicados. Y como Ia.agravante se re-
fiere a la concurrencia de alguna de las moda.hdades de CJCC;I-
cién propias de la violacién o ’d.el estupro, es 1ndudftble' qule 2
mayor amplitud de la figura basica se refiere a que ésta incluy _
otras modalidades de ejecucién, que no sean _de las menciona
das, entre las cuales cabe el consentimiento l.1bre y consciente
de la victima (a quien el legislador presume 1.ncapac1tada para
prestairlo); como también incluye otras modahdadgs quedr.lo 5;11:
pongan consentimiento de la victima y sin que }}?ya impe 1mea
to fisico o mental para prestarlo, como la actuacién por sorpresa.

Tal como sucede en las figuras precedentes, tanto el sujeto
activo como el pasivo pueden ser, indistintamente, un v?rorl’l1 (;)—
una mujer; y el acto puede ser de naturaleza heterosexual u
mosexual.
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6. FAZ SUBJETIVA DEL TIPO

Desde luego, por su ubicacién dentro del Cadigo, el delito de
abuso sexual no admite una forma de ejecucién culposa. Y, des-
de otro punto de vista, como el tipo exige que el delincuente se
comporte abusivamente, es claro que la figura sélo es compati-
ble con una actuacién con dolo directo.

Tal como sucede en el caso de la violacién, y con mayor in-
sistencia aun que respecto de esta tltima figura, la doctrina y la
Jjurisprudencia suelen plantear la exigencia de un elemento sub-
jetivo adicional el dnimo lascivo->* y un requisito de orden ne-
gativo, cual es que el sujeto no tenga la intencién de acceder
carnalmente a la victima.

El dnimo lascivo no es un requisito exigido por el tipo, de ma-
nera que plantearlo como exigencia no sélo importa limitar in-
Justificadamente el 4mbito de proteccién de la indemnidad sexual,
sino también transgredir la garantia implicita en el postulado de
legalidad penal.*® Y por lo que respecta a la exigencia de que el
sujeto no actiie con el propésito de acceder carnalmente a la vic-
tima, esta actitud queda comprendida (por exclusién) en el dolo
de quien abusa sexualmente de otra persona. Porque para que
se dé este tltimo elemento es necesario que el sujeto tenga la vo-
luntad de realizar una accién sexual en los términos exigidos por

54 Vid. supra Cap.V, 5. En la dogmitica chilena postulaban la exigibilidad de
un elemento subjetivo frénte a la antigua redaccién del articulo 366 del C. Penal,
NAQUIRA (1998), p- 155 y POLITOFF (1997), 1, Pp- 296-297. De la opinién con-
traria, NOVOA (1985), 1, p- 353,y PEREZ SANCHEZ: Delitos contra la libertad sexual,
pp. 51-52.

% En este sentido, LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ (1996),
P- 120; ORTS (1990), p. 637; SUAREZ RODRIGUEZ: £/ delito de agresiones sexua-
les...., pp. 27-28. En verdad, el criterio que demanda la concurrencia de un ele-
mento subjetivo del tipo para la configuracion de este delito, corresponde a una
linea jurisprudencial que el Tribunal Supremo espanol mantuvo insistentemente
hasta la reforma penal de 1989, y con particular énfasis durante los diez afios pre-
cedentes. Cfr., al respecto, DE VEGA RUIZ: El delito de violacion en la doctrina y en
la jurisprudencia, pp. 42-43. También la Jurisprudencia chilena se ha manifestado
proclive a la exigencia de un elemento subjetivo del tipo. Asi, por ejemplo, en
sentencia de 16.06.89, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas dictaminé que
“el delito de abuso deshonesto es todo atentado a la libertad sexual que no signi-
fique violacién u otro delito especifico, consistente en la exteriorizacién impudi-
ca de un propésito libidinoso...” (Gaceta Juridica N° 108, p. 90).

*®De la misma opinién, CREUS (1990), PE, 1, pp. 231-232.
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el tipo de abuso sexual, y si su voluntad fuera una distinta, lo que
faltaria seria, precisamente, el dolo, pero no un f:lemento subje-
tivo distinto, cual lo plantea un sector de la doctrina. ' 3

En el caso especifico del delito de abuso .s:exual, la pretension
de exigir un dnimo lascivo tiene su explica'agn €n que seria, jus-
tamente, este elemento el que permitiria dlstlngmr entre una au-
téntica accién sexual frente a otros actos que importan una
aproximacién corporal con la victima, como es el caso de-:l reco-
nocimiento de las zonas genitales que practica un facultativo con
fines terapéuticos.’” Esta distinci6n, sin embargo, como acertada-
mente lo afirma en Espana la profesora Carmona Salgado, hay
que buscarla en la vertiente objetiva de la cogducta;”s en otras pa-
labras, de lo que se trata es de determinar si estamos en presen-
cia de un acto sexual, de un acto médico o de un acto de cualquier
otra indole, al margen de cudl haya sido la sensgcién que tal cosa
produjo al agente. Porque un acto sexua}l no pierde este caracter
por el hecho que el victimario haya sentido desagrado al realizar-
lo; como tampoco un acto médico deja de ser tal porque el facul-
tativo viera su ejecucién como algo placentero.

7. ANTIJURIDICIDAD

El delito de abuso sexual no plantea ninguna dificultad en rela-
cién con el tema de la antijuridicidad, pues, en verdad, ¥esp.ecto
de aquél no resulta aplicable ninguna de las causales de justifica-
cién que el ordenamiento juridico contempla. Entre las que qfre—
cen algin margen de duda, cabe descartar, en primer término,
el consentimiento, ya que si bien éste impide la conﬁgg}"acxf)n del
delito, ello no deriva de una eventual licitud de la accion ejecuta-
da por el agente, sino de su falta de tipicidad.® Asimismo, no pue-

57En este sentido, entre los autores alemanes, JESCHECK (Tratado), 1, p. 4?67,
y WELZEL (1993), p- 94. En la dogmatica argent_ina: DONNA (1995), ppl. 588;; Iy
TIEGHLI: Delitos sexuales, p. 424. En la doctrina espafiola CEREZO MIR ( 198’5)’
p- 337; COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON (1984), p. 340; MIR PUllG ( _ iént
p. 218 (si bien en ediciones posteriores de la misma obra no ﬁgur; tal opinion;
por ejemplo, 1996, p. 262&370Q([1%I;'§;ERO 2%1\2/1;;;1138 (1986), p. 307.

58 CARMONA SALG. , pp. 277-278.

%9 En este sentido, COUSINO (1978?, II, p. 513, y NAQUIRA (1998), p. 306.
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de tenerse por concurrente la causal de ejercicio legitimo de un
derecho cuando es uno de los conyuges quien realiza el abuso
sexual respecto del otro, porque no existe un derecho a dispo-
ner sexualmente del cuerpo del esposo o de la esposa; y, aunque
existiera, no seria legitimo su ejercicio en las circunstancias que
dan lugar a la configuracién de este delito. También debe recha-
zarse la concurrencia de una causal de justificacién en el caso de
las personas que por razones profesionales realizan actos andlo-
gos a aquello que nuestro Cédigo denomina una accion sexual, ba-
sicamente, porque al no darse en ese caso todas las condiciones
exigidas por el tipo, no seria ésta una cuestién de licitud, sino de
atipicidad del comportamiento ejecutado.®

8. ITER CRIMINIS

Un sector minoritario de la doctrina niega la posibilidad de conce-
bir formas imperfectas de realizacién de este delito, por cuanto la
ejecucion de la conducta implicaria la expresién minima del ata-
que o agresion sexual a terceros; en otras palabras: el comienzo de
ejecucion del comportamiento delictivo importaria ya la consuma-
cién del delito.®! Esta corriente doctrinal excluye la posibilidad de
tentativa, de modo general, sin efectuar distincién alguna respecto
de las modalidades de ejecucién que contempla la figura.

La posicién mayoritaria en la doctrina contemporanea, sin
embargo, considera que el abuso sexual es un delito de mera
actividad y que, en razén de esto ultimo, si bien no admite la
figura del delito frustrado,%? si, en cambio, es perfectamente

80 En contra de lo que aqui se sostiene, MARTINEZ ROARO: Delitos sexuales,
p- 172. ) :

51 De esta opinién, DIAZ MAROTO (1998), p. 105, y DIEZ SANCHEZ: Los
delitos de exhibicionismo..., pp. 103-104. En la doctrina italiana, MAGGIORE (1995),
p- 81, quien sostiene que “al comenzar el acto ya estd consumado el acto libidino-
s0, sin necesidad de averiguar si el culpable ha conseguido o no ha conseguido el
desahogo de su brutal apetito; antes del comienzo del acto, no se puede hablar
de conato”. Sobre la acogida que este planteamiento tuvo en algiin momento en
la jurisprudencia espaiiola, cfr. ORTS BERENGUER (1990), p. 638.

62 Cfr., sentencia de 14.05.85, de la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cer-
da, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, N 2, Seccién Cuarta, afio
1985, pp. 202.
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compatible con la figura de la tentativa.%® En relacién con esto
ultimo, un sector importante de la doctrina restringe la posibi-
lidad de castigar la tentativa Ginicamente a los casos en que el
sujeto activo da comienzo a alguno de los actos que circundan
la realizacién del comportamiento sexual, como, por ejemplo,
el empleo de violencia o intimidacién.”* En otras palabras, la eje-
cucién imperfecta del delito s6lo podria tener origen en el he-
cho de faltar la conducta sexual bdsica (habiéndose dado inicio
a alguno de los comportamientos circundantes), pero no en una
ejecucion parcial de la misma conducta.”

En el ordenamiento juridico chileno, al definir la conducta
que sirve de base a este delito, el articulo 366 ter del Cédigo Pe-
nal se refiere a un acto de significacién sexual y de relevancia
ejecutado mediante contacto corporal con el sujeto pasivo, o que
haya afectado los genitales, el ano o la boca de la vicima, aun
cuando no hubiere contacto corporal con ella. La sola circuns-
tancia que el tipo exija la realizacion de un acto realizado mediante
contacto corporal, deja de manifiesto que para la consumacién del
delito no basta el simple roce de los cuerpos, sino que ha de
verificarse algin comportamiento susceptible de calificarse como
acto, en los términos exigidos por la norma. De manera que el
simple contacto, que todavia no merece tal calificativo, sin duda
es ya un principio de ejecucién del delito y merece, por tanto,
castigo a titulo de tentativa; de lo cual resulta que, en nuestro
pais, dicha figura tiene perfecta cabida en relacién con la pro-
pia conducta basica del tipo. Y si afirmamos que el derecho chi-

6 Cfr,, en referencia al derecho argentino, DONNA (1999), pp- 486487, y
FONTAN BALESTRA (1996), p. 140; y, al defecho espanol, CARMONA‘SALGADO
(1993), p. 279. Sobre la procedencia de apreciar la tentativa. en un delito de mera
actividad, puede consultarse, en la dogmitica chilena, la opinion favorable de CURY
(1992), 11, p- 201; ETCHEBERRY (1998), IL, p. 58,y NOVOA (1985), L, p. 266.

64 En este sentido, en Argentina, TIEGHI: Delitos sexuales, p. 464; y, en Espa-
fia, RODRIGUEZ DEVESA (1991), p. 196. De una opinién distinta, RQDRIGUEZ
RAMOS (1996), p. 169, quien admite la tentativa a nivel de la propia condl.lcta,
porque ésta puede consistir “no en un solo acto, sino en un proceso o pluralidad
de actos sucesivos”. j

8 Este planteamiento se funda, basicamente, en lo dificil que resulta conce-
bir una ejecucién inacabada de la conducta y en las dificultades para probar un
evento de esta naturaleza. Cfr. PENA CABRERA (1992), p. 661, y RODRIGUEZ
RAMOS (1994), p. 225.
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leno admite esta forma de tentativa, con mayor razén habremos
de afirmar que también constituye tentativa el hecho de comen-
zar a ejecutar o el de realizar integramente alguno de los que
aqui hemos llamado comportamientos circundantes al acto
sexual propiamente tal.

9. AUTORIA Y PARTICIPACION

El delito de abuso sexual propio en verdad no ofrece ninguna par-
ticularidad en orden al tema de la autoria y la participacién, pu-
diendo afirmarse que aquél es compatible con todas las formas
de intervencién que entre nosotros contemplan los articulos 15,
16 y 17 del Cédigo Penal. Cabe, desde luego, tanto la ejecucién
unipersonal del hecho como su realizacién por dos o mas indivi-
duos, pese a las prevenciones que en relacién con lo segundo ha
manifestado un sector minoritario de la doctrina. Ello obedece a
que el tipo admite tanto una ejecucién conjunta de la accién que
en esencia lo configura, como una distribucién funcional de los
diversos hechos que la figura demanda (por ejemplo: empleo de
fuerza y realizacién de un acto con connotaciones sexuales).5

Tal como sucede en el caso de la violacién, un sector de la
doctrina ha negado la admisibilidad de la figura del autor me-
diato, por considerar que el tipo de abuso sexual corresponde a
un delito de propia mano.%’ Por las mismas razones expuestas en
relacién con aquel delito, hemos de pronunciarnos también aqui
por la admisibilidad del castigo de la autorfa mediata, plantea-
miento que aparece corroborado por los antecedentes histéri-
cos de la norma.®

% De esta misma opinion, SUAREZ RODRIGUEZ: El delito de agresiones sexua-
les..., p. 364.

%7 Asi Io ha manifestado, por ejemplo, CARMONA SALGADO (1981), pp. 206-
207. Cfr., también, BUSTOS (1986), p- 146.

% La Comisién Mixta, en efecto, junto con estimar que la expresién “cual-
quier” (acto de significacién sexual) que utiliza el articulo 366 ter, permite com-
prender la realizacién de la conducta por medio de otra persona, opté por dejar
al desarrollo jurisprudencial la determinacién de las formas de autoria mediata
que resulten compatibles con aquella definicién y con lo dispuesto por el articu-
lo 15 del C. Penal (Informe de la Comisién Mixta, pp. 25-26).
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CAPITULO VIII

EL DELITO DE ABUSO SEXUAL
IMPROPIO O INDIRECTO

1. EXPLICACION GENERAL

El articulo 366 quiter contempla un conjunto de hipétesis de-
lictivas que obedecen a la idea comiin de proteger al menor fren-
te a la ejecucion de actos que, sin tener la gravedad de aquellos
que quedan comprendidos en las figuras de violacién, estupro
y abuso sexual propio o directo -y en cuanto representan for-
mas de ejercicio prematuro o desviado de la actividad sexual—,
pueden danar o afectar su normal desarrollo en el plano psi-
quico, afectivo o emocional. En las hipotesis de este delito no
hay un contacto directo o una aproximacién corporal entre el

autor y la victima; aunque si abuso de una relacién de superio-

ridad, en_cuyo contexto el primero obliga a la segunda a pre-
senciar o a ejecutar determinados actos de significacién sexual.
—rpesarde T heterogencidad aparente de Jas conductas qe
el tipo menciona, se trata, en verdad, de un solo delito con plu-
ralidad de hipétesis conductuales yy no de figuras delictiva§ au-
tonomas. En apoyo de este planteamiento concurre, en primer
término, el dato estrictamente formal de que todas las conduc-

tas tienen un denominador comtn: la falta de aproximacién cor-
poral entre el autor y la victima; en segundo lugar, el hecho que

~ en ninguna de ellas se atente contra la disponibilidad del pro-

pio cuerpo; vy, por iltimo, lo que resulta ser mas decisivo: que
todas las conductas ostentan una gravedad andloga y son com-
portamientos perfectamente intercambiables, ya que, por ejem-
plo, entre el hecho de determinar a un menor a reah‘zar una
actividad sexual y el hecho de determinarlo a intervenir en la

vorny
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produccién de material pornografico, las diferencias son estric-
tamente circunstanciales.

Pese a que la opinién dominante acerca de la extension de
la antigua figura de abusos deshonestos postulaba la necesidad
de un contacto corporal entre el autor y la victima, la doctrina
nunca dejé de reconocer que criterios de justicia material ha-
cen necesario castigar determinados comportamientos en que
dicho contacto estd ausente, pero que por su gravedad y por
constituir formas de abuso respecto de otra persona, pueden es-
timarse atentatorios en contra de los intereses sexuales del indi-
viduo. Entre tales comportamientos se encuentran las situaciones
en que el “sujeto pasivo se convierte en instrumento del que se
sirve el agente para satisfacer sus libricos deseos, obligandolo o
induciéndolo, bien a que realice sobre su-propio-cuerpo-algin
acto deshonesto, bien a que lo ejecute en la persona de un ter-
cero o lo tolere en la suya propia de parte de este Gltimo”.!

2. CONDUCTAS TIPICAS

A diferencia de lo que ocurre en los delitos de violacion, estu-
pro y abuso sexual propiamente tal, en que el tipo menciona
una sola conducta, el delito que ahora nos ocupa contempla cua-
tro conductas alternativas: hacer presenciar a un menor compor-
tamientos de significacién sexual; determinarlo a ejecutar esos

mismos comportamientos; hacerlo ver o escuchar material por-

nogréfico, y emplearlo en la produccién de ese mismo material.?

Los términos en los que aparece descrita la conducta tipica

no permiten plantear la comisién por omisién del delito, que

exige una intervencién activa del autor, ya sea directamente en:
el acto sexual o mediante induccién de la victima para que par-
ticipe en un acto con un tercero.?

1 CARMONA SALGADO (1981), pp- 79-80. En un sentido andlogo, DIAZ
MAROTO (1998), p. 104, y RODRIGUEZ RAMOS (1994), pp. 223-224.

2 También a diferencia de lo que sucede en aquellos delitos, no es la modali-
dad ejecutiva lo que determina la existencia de varias figuras, sino la propia natu-
raleza de la conducta.

3 En el mismo sentido, aunque en alusién a una realidad legislativa diversa,
TAMARIT SUMALLA (1999), p. 6.
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A) REALIZACION DE ACCIONES DE SIGNIFICACION SEXUAL

En la primera figura se sanciona al que “sin realizar una accién
sexual en los términos anteriores... realizare acciones de signi-
ficacién sexual ante una persona menor de doce anos...”. Pese
a la ambigtiedad de los términos que utiliza la norma, es c}a.ro
que, en su primera parte, ella contiene una referencia implicita
a la conducta de acceso carnal y a los actos constitutivos de abu-
so sexual propio, y que lo que ella demanda es que el. sujeto ac-
tivo no ’haya realizado ninguno de esos comportamientos con
participacion de un menor de doce aros. En cambio, respecto dfa la
conducta bésica de la figura, expresada bajo la formula realizare
acciones de significacion sexual, no existe, en verdad, ninguna li-

mitacién. Puede tratarse, en consecuencia, de cualquier clase de

actos: individuales (en el sentido de realizado por el sujeto acti-

"vo sin la intervencién de otra persona) o colectivos; intrinseca-

mente licitos o ilicitos (aunque la presencia del menor los
transforme aqui en ilicitos). La dnica limitacion es que el com-
portamiento tenga una connotacién sexual, en el sentido que a
esta dltima expresion dimos al tratar el delito de abuso sexual
propio.? En consecuencia, no basta con hacer que el menor con-
temple, por ejemplo, el cuerpo desnudo del sujeto activo-o de
otras personas, si ello no va acompafiado de un comportamien-
to que merezca.el calificativo de acto en el sentido que éstay otras
disposiciones del mismo titulo le asignan®.

Obviamente, el menor ha de quedar relegado al papel de
simple observador, porque si tomara parte en la ejecuci()n_de
Jos actos, el titulo de castigo no seria ya el de abuso sexual im-
propio, sino directamente violacién o abuso se;zmal propio, se-
gln corresponda. Por su parte, no hay limitacion en cuanto al

£

4 Aunque podria parecer injusto incluir aqui la realigacién de actos tan disi-
miles y de tan distinta gravedad, no debe perderse de vista que el fundamento
del castigo no radica en la realizacion misma de estas acciones por parte del suje-
to activo, sino en el hecho de ejecutarlas en presencia de un menor; ¥, desde este
punto de vista, lo que realmente interesa es el poder corruptor que tiene para un
nifo la contemplacién de un acto sexual, sin que, para tal efecto, importe la gra-
vedad del comportamiento.

5Vid. supra Capitulo VII, 3. ¢).
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medio utilizado para lograr que el menor presencie la actividad
sexual realizada por el sujeto activo. Este, en efecto, podra utili-
- zar cualquiera de los medios ejecutivos que contemplan otros
delitos del mismo grupo: fuerza, intimidacién, prevalimiento de
la incapacidad para resistir, engano, abuso de alguna situacién
de superioridad o dependencia, etc. Incluso podrd ser un me-
dio de aquellos que los otros tipos no contemplan, como la g
tuacion por sorpresa. Lo que s se requiere es que el menor tenga
la aptitud fisica y sensorial necesaria para presenciar el acto, aun-

que no es exigible que posea la capacidad de captar el sentido
del acto ejecutado en presencia suy:

B) DETERMINACION A PRESENCIAR MATERIAL PORNOGRAFICO

En esta segunda modalidad del mismo delito ‘se sanciona al que
“sin realizar una accién sexual en los términos anteriores, hiciere
Ver o escuchar material pornogréfico... (a la persona menor de
doce afios)”. Desde un punto de vista estructural, esta figura es idén-
tica a la anterior, con la tinica diferencia de que el syjeto activo, en
lugar de hacer presenciar al menor una conducta sexual ejecuta-
da por él mismo, lo determina a que tenga acceso, por via visual o
auditiva, a material pornogrifico.’ En relacién con el sentido de
este 1ltimo elemento, y pese a la ambigtiedad del término porno-
grafia,” pensamos que en este caso ha de tratarse de imagenes re-
presentativas de actos de significacién sexual andlogos a aquellos
que la figura anterior exige al propio sujeto activo que realice. Cual-
quier otro criterio atentarfa contra Ia coherencia interna del pre-
cepto y al mismo tiempo vulneraria los pardmetros de asignacién
de gravedad, poniendo en serio riesgo la idea de proporcionalidad.

C) DETERMINACION A 1A REALIZACION DE ACTIVIDAD SEXUAL

Esta tercera modalidad de] delito sanciona, también, al que “sin
realizar una accién sexual en los términos anteriores..., deter-

% Cfr. DIEZ SANGHEZ: Los delitos de exhibicionismo. .., pp- 205-210.
"Vid. infra Cap. X, 3.
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minare (al menor de doce afnos) a re’?lizar 'acciont.es de §1gniﬁ_
cacioén sexual delante suyo o de otro”. A diferencia de lo que
sucede en los casos anteriores, aqui se exige que el menor efeg—
tivamente realice actos de connotacmr} sexual. Lo caract.erlstl_
co de estos actos es el hecho de realizarse en Presznc%a del
propio sujeto activo o de un tercero, lo.cual .n’o quiere alecur que
estos Ultimos deban intervenir en su ejecucion ;]unt(l) ?gngri
Porque de haber tal partic1pac1(?n, y en aterélcmfl a;a a tzdi d sr
sujeto pasivo, los hechos necesariamente que : araén 2 fta do C% er
los tipos de violacién o de abuso sexual propio. Se 2 en
secuencia de actos que el menor ha de ejecutar por si mlsglo,
generalmente practicas automastu'rbatonas, sin que a}(}gegap es-
cartar el empleo de algin objeto ni lgs actos de lzieslt} a .b :Srtz ,
-al igual que en las otras dos modahd'ades,,del, elito, no:;ﬁadov,.«f
con obligar al menor a desnudars?, si ello 1o va acomrlzl nado
de algiin comportamiento sx/xsce.ptlble de clafhﬁ;arsse co ’
de significacion sexual, en los términos ya explicados.

D) DETERMINACION A INTERVENIR EN LA PRODUCCION |
DE MATERIAL PORNOGRAFICO

La dltima modalidad de este delito, contgmplada en el inciso Sz:
gundo del art. 366 qudter, sanciona a quien er{lpleare a ur;ﬁ nClO
nor de doce anos en la produccién de material porpogzia de;
Aunque respecto de esta figura no se establ/ece' la emgznaCCién
que el sujeto activo no haya realizado por si 1'rn.1$11no un Ay
sexual, tal requisito de todos mod:os resulta eXl.g:lb Z, en i ey
a que si aquél efectivamente g’ealﬁlzzaya una accion de aqariamen_
turaleza con participaciéon de la VlCtlm?., el ﬁ,echodnec}:)es i
te quedaria captado por las figuras de violacion o de abus e
propio. Y en razén de esto mismo, los h'echos de que p(lil ey
cuenta el material pornografico Produado son, en ver aal, o
limitados. Porque si éstos consistieran en un accesz1 carn. s
un acto susceptible de caliﬁcarse. como abuso/ sexu. 36};;2})3 6é b
rresponderia aplicar la pena prevista en los articulos :

i i ipificar de manera auto-
8 . VII, 3. a). Sobre la improcedencia de Uplﬁgajr‘ : pel
noma\g(;ilcl)}r)lxgugg LYXIFIFORRE) / RAMON GOMIS: Delitos de exhibicionismo. .> P ’
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inciso segundo, respectivamente, ya que de otro modo esos mis-
mos comportamientos recibirian un trato penal mas benigno, por
el solo hecho de ejecutarse con fines de produccién pornografi-
ca, lo cual, por cierto, carece de toda Jjustificacién.

3. LOS SUJETOS DEL DELITO

El delito no contempla ninguna exigencia especial en relacién
con el sujeto activo, papel que, en consecuencia, pueden asu-
mir indistintamente el hombre y la mujer; y como lo mismo su-
cede respecto de la victima, los actos que el hechor obliga a
presenciar o a realizar a esta tltima podran ser de indole hete-
rosexual u homosexual.

En relacién con el sujeto pasivo, el tipo exige en sus cuatro
modalidades que sea una persona menor de doce aiios, pero en
el inciso final del articulo 366 quater se hace extensiva la pro-
teccion a las personas mayores de doce, pero menores de die-
ciocho afos, siempre que concurra la circunstancia del
numerando primero del art. 361 (empleo de fuerza o intimida-
cion), o cualquiera de las circunstancias enumeradas en el ar-
ticulo 363 (abuso de anomalia o perturbacién mental, abuso de
una relacién de dependencia, abuso del grave desamparo de la
victima y abuso de su inexperiencia o ignorancia sexual).?

El hecho que otras personas intervengan, voluntariamente
por cierto, como simples observadores de cualquiera de las con-
ductas que configuran este delito, las convierte en coautores, de
conformidad con los numerandos 1 6 3 del art. 15 del C. Penal,

dependiendo de la forma concreta que hubiere asumido su in-
tervencion.

4. SOBRE LA VOLUNTAD DE LA VICTIMA

Si bien en la mayor parte de los casos el sujeto activo interven-

dra contra o sin la voluntad del menor, la ausencia de consenti-
)‘———%J

9 Sobre el alcance de estas modalidades ejecutivas, Vid. supra Cap.V, 4, a),
b)y Cap. VI, 5.
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miento no es, en modo alguno un elemento inherel}te al Qel;:
to. Al respecto, no debemos olv1f1ar que el orfienaxrélic;ntz gugn
“dico simplemente desconoce validez a 1?1 aquiescen . cgeahza-
menor de doce anos eventualmente pudiera prestar a s——
cién de actos de significacién sexual; y, por otra parte, r;lgene
debemos perder de vista que, en este caso, el tipo nf)mciznto =
elemento alguno del cual puec.la deducirse un re(cllu(;:rlla v
orden a que el sujeto activo violente la Volunlta er i Con:
De manera que el delito se consuma aunque el meno . I)lr gl
sentido la realizacién de los actos que 1.0 .co.nﬁgur.l'm, y aun
do éstos tengan origen en la propia iniciativa de_ a v11c Oh.mtad
Donde si es necesaria una actuacién contraria a la vd o
del sujeto pasivo es en el caso en que la wcmi sea ﬁrlr:llr}zlzro ic;l )
aflos, pero menor de diec1'ocho, y que se utilice e
dacién, porque esta modahda(zu eé‘]lecglt;ix;as,ccecl)lgg dee 1ag\;li Cﬁ’ma. o
incompatible con una eventual aquiesce i
fff(:)ren esterl)iltimo caso, en que ezlcolnsequlpn,lizgitso (;)Sf;at gc()ir‘rsll(i)tgai;
ipicidad, en el resto de las hipotesis
ff?)llu(iletaa:iugécllg vic’tima no excluye la responsabilidad del autor.

5. FAZ SUBJETIVA DEL TIPO

' i i i iten
Todas las figuras del delito de abuso sexual 1mprop1c.)’a1dn;1r1 3
tnicamente una forma de ejecucién dolosa. En rejlaao,ri C .
o se sa-
intensidad de este elemento, entendemos que el tipo s6 o s¢ s
tisface con la concurrencia de dolo directo; entre ot(ria.l's I or O,
. e ”
por una cuestién de orden sistematico: si, COmo s<; jo, = p}; g
. o 16eico
] a clase de dolo, seria ilog1 z
de abuso sexual propio exige es o
ntamos compre
i inj igura que ahora come .
cierto, injusto) que la figu ! e
i i omo el eventual, en ¢
diera tanto el dolo directo ¢ . ”
i 5 e aquel y, en
11t es un complemento
ue este ultimo delito sélo 1 oy
?odo caso, incluye conductas a las cuales la ley confiere un
10
nor desvalor. . . =
Al margen del dolo, el tipo exige la ’cc')ncgr;‘enf;éiodscxéso e
mento subjetivo consistente en el proposito del suj

m sentido diverso, DIEZ SANCHEZ: Los delitos de exhibicionismo. .., p. 100.
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224 DELITOS SEXUALES CAPITULO IX

EL DELITO DE FAVORECIMIENTO
DE LA PROSTITUCION

lograr su propia excitacién sexual o la excitacién sexual de un
tercero. Este dnimo —que es exigido respecto de todas las figu-
ras que integran el delito, salvo en aquella que consiste en em-
plear al menor en la produccién de material pornografico-
implica que el hechor ha de actuar motivado por el propésito
de satisfacer el instinto sexual propio o ajeno; pero no es exclu-
yente de otras motivaciones, como el afin de venganza o el in-
terés pecuniario. En el caso de la produccién de material
pornografico, el delito puede cometerse teniendo como tnica

motivacion el interés pecuniario o cualquier otra de indole no
necesariamente sexual.!!

1; EXPLICACION GENERAL

El articulo 367 del Cédigo Penal tradicionalmente dio cabida :
un tipo que sancionaba a quien, “habitualmente o con abu§o de
autoridad o confianza, promoviere o facilitare la prostitucién «
corrupcién de menores de edad, para satisfacer los deseos d¢
otro...”. Tras la reforma introducida por la Ley N° 19.617, aque
articulo sigue siendo la fuente del mismo delito, con la salvedac
de haberse suprimido la referencia a la corrupcion de menores.

Lo que el tipo sanciona, en consecuencia, es ?l hecho d«
promover o facilitar la prostitucién de menores, siempre qu
tales conductas estén motivadas pE)r/eiperéslto de fatzsf{zce
los deseos de un tercero. No se trata, pues, de castigar a quien €jet
ce la prostitucion (aunque eventualmente fuere un imputal?le).
ni a quien se relaciona carnalmente con la persona prostitu
da, ni a quien obtiene algin grado de satisfaccién sexual o ecc
némica con el desarrqllo de esta actividad, sino simplements
a quien actda como favorecedor de la misma. El dmbito de apli
cacion del delito es en verdad reducido: por una parte, est
estructurado sobre la base de dos conductas muy marg{nale
respecto de lo que es la esencia del comercio sexual (s6lo s
sanciona el hecho de promoverlo y facilitarlo) y, por otra, €
castigo s6lo procede cuando el sujeto activo abusa de' una relc
cién de superioridad o confianza, o cuando incurre habitualmeni
en aquellas conductas.

La presencia de un tipo como el que ahora nos ocupa car¢

: e}
ce deto a justncacio €éma de 1oS acli

S——

" Cfr. CARBONELL MATEU: Los delitos relativos a la prostitucion..

93 ., pp. 92-




