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L La doctrina chilena 110 ha Jügrado aclarar ell forllla de­
finitiva el problema de los elementos que iutcgran el delito 
de abusos deshonestos. Así Jo demuestra un fallo reciente 
de la Corte de Apelaciones de Rancagua, <¡IJe ha reabierto 
el debate - que todos creíamos superado- en torno a la 
compleja estructura de esta figura delictiva l. 

El presen te trabajo en ningún caso constituye un estu­
dio acabado sobre los elementos del tipo de abusos desho­
nestos 2, ya que sólo nos anima e l ,propósito de comentar 
una decisión judicial q ue nos parece inconveniente, desta­
cando de paso la línea argumeiltal de la verdadera doctri­
na, con mira.s a una correcta interpretación del art. 366 del 
Código penal chileno. 

La secuencia del proceso a que nos hemos referido 
puede resumirse conforme al siguiente esquema: 

a) El Tercer Juzgado del Crimen de Rancagua condenl) 
al reo C. n. V. como autor dcl delito de abmos deshonestos 
perpetrado en la persona de una hija qu c, aunque tenía 

Sen tencia de la Corte Suprema, casación en el fondo, de octubn~ 
de 1979, en la causa contra Clemente VIDAL C. , publicada en el 
Boletín del Consejo Provincial del Colegio de Abogados de Val. 
paraíso, NQ 77, noviemhre· Jicicmbre de 1979, p. 11 s. 
Un análisis comple to de esta fi gura delíctiva put.x!.e encontrarse 
en BASCUÑÁN VALDÉS, Antonio, El delito de abusos deshonestos. 
Seminario de Derecho Penal y 1~'l edícina Legal, NQ 2, Edito ri:ll 
Jur ídica de Chile, 1961. 
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cumplidos veinte afias de edad, se encontraba privada de 
raz6n a la época de cometerse el abuso. 

h) La Corte de Apelaciones de Rancagua revocó el fal1o, 
ab solviendo en definitiva al reo, por rollsiderar q ue el de­
lito de abusos deshonestos no se configura si la víctima es 
mayor de veinte años. 

e) La Corte Suprema, por su parte, acogió el recurso de 
casación en el fondo interpuesto por el Fiscal del Trihunal 
de Alzada, y condenó al reo en téITIlinos similares a los que 
(."ontiene el faI1a de primera instancia. 

Para una mejor comprensión del caso antes expuesto, 
recordemos q ue el ar!. 366 CPCh dispone: 

.' E l que abusare deshonestamente de persona de uno 
., u otro sexo mayor de doce ailos y menor de veinte, 
.. serú ca ') tigado cOn presidio menor en cualquiera de 'i llS 
.. grados. Si concurriere alguna de la'i ci rcunstancias 
.. expresadas en el 3rt. 361, se estimará como agravante 
.< del delito, aun cuando sea mayor de veinte años la 
.< persona de quien se abusa". 

Por su parte el arto 361, dispone que comete violación 
el varón C¡lI e ~¡act· con mujer en al gltno de los siguientes 
ca.'iOs: 

1 ) Cuando se usa de fu erza o intimidación. 

2) Cuando la mujer se halla privada de razón o de sell­
tido por cualquier causa. 

3) Cuando sea menor de doce años cum plidos, aun cuan­
do no concurra ningun a de las circunstancias de los dos 
Ilúmeros anteriores. 

El proceso en estud io incide en dos cuestiones que han 
sido objeto de amplia discusión en la doctrina : por una 
parte, la cuestión de si el art. 366 del CPCh contempla una 
sola o dos fi guras delictivas paralelas, y, por otra, el problema 
d e la edad como elemento de] t ipo de abusos deshonestos. 
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11. En nuestro (;oncepto existen sobradas razones para 
sostener que el art. 366 CPCh contempla dos figuras de­
lictivas paralelas; una simple y una calificada. 

Así lo han entendido la mayoría de los comentaristas 
del Código penal chileno; y aunque la verdad cientifica no 
depende de juicios de mayoría, no deja de ser sugerente 

la existencia de tal consenso, 
En efecto, Raimundo del Hio expresa que la victima 

puede ser de uno u otro sexo y que: «La edad de la vÍcti­
ma también cualquiera inferior a los veinte años, si se tratel 
de un abuso desbonesto simple, porque aunque el art. 366 
sólo alude a la\) personas comprendidas entre doce y veinte 
años, la referencia qu e hace el articulo 361, deja compren­
·didas en él las personas menores de doce años. La edad 
superior a veinte años, sólo se toma en consideración para 
sancionar los abusos deshonestos que pudiéramos llamar 
ca.lificados, o sea, los que se perpetren mediante fuerza () 
intimidación o cuando la persona se halla privada de razón 
o de sentido por cualquier causa (artículo 361, Nos. 19 y 

90)" 3 Y ~ . 
Por su parte, Gustavo Labatut indica que: "El articulo 

366 comprende dos figuras delictivas: el simple abuso que 
sólo puede cometerse con 'persona mayor de doce ailo .~ )' 
menar de veinte, )' el abuso deshonesto violento, cuando 
concurre alguno de los elementos integrantes de la viola~ 
ción, en persona de cualquier edad" ". llegando a agregar 
-<lue el abuso deshon e.':i to, en su modalidad violenta, es un 
<..'Omplemento de )a violación, y en su forma simple un com~ 
plemento del estupro. 

A igual conclusión arriba Alfredo Etcheberr)' cuando, 
refiriéndose a la defectuosa formulación legal de este delito, 
indica que esa confusión solam ente puede solucionarse ad~ 

~! DEL Río, Rahnundo, Elementos de Derecho Penal, Editoria l Na~­
cimento, Santiago, Chile, 1939, p. 499. 

" LAHAT UT CU, .. ~'A, Gustavo, Derecho Penal, part<.! especial, tomo 
JI , 4;,1 edición, Colección. de Estudios Jurídicos y Social<.!s, Edito ~ 
ri<l l Jurídica de Chik, p. 2<1 0 .. 



lIlitiendo "que se trata de un delito con pluralidad de hi­
pótesis, una simple y ulla agravada, en la siguiente forma: 

1 ) Se penan los abusos deshonestos cometidos sobre per­
sona de llllO u otro sexo, si la víctima es menor de doce 
afias, o si se ha miado de fuerza o intimidación, o si la 
víctima se encuentra privada de razón o de sentido por 
cualquier causa. En estos dos últimos casos no hay límitl: 
de edad respecto de sujeto pasivo; , 

2) Si no concurre ninguna de las circunstancias nnteria­
J"es (esto es, si la víctima tiene más de doce aÍlos y el abuso 
deshonesto no se ha logrado por fu erza. sino por engaño, 
.sorpresa u otro medio ), también se sanciona, pero en tal 
caso el límite slIperior de edad en el sujeto pasivo es de 
veinte afi os" ri. 

Con ello se admite que la segunda parte del art. 366 
CPCh comprenda también la tipicidad de este delito; pues 
refiriéndose a las dificultades interpretativas del precepto 
relativo al delito de abusos deshonestos, por ausencia de 
IIna clara definición legal y por su carúcter residual o sub­

s idiario, indica que, "por la forma tortuosa en que se con­
figura la form a agravada de este delito, donde a la vez de 

agravarse la responsabilidad del hechor parece expam]irse 
el itmbito típico del delito"·. 

Eduardo Novon, en un artículo especialmente destina­
do a determinar el ámbito, concepto e inteligencia de este 
delito, al que considera como uno de los peor configura­
(bs, sost iene en relación al punto que nos ocupa que te­
niendo en cuenta «los térm inos de la ley y su dL')tin ción 
entre abllso d eshonesto simple y abuso deshonesto que pu­
diérarnos llamar calificado o agravado, forzoso es concluir 
(IUC el (.'oncepto puro de ahnso deshon esto es totalmente 
('~traño al liSO de vi{)lencia fí sica o moral por parte del 

ETCHEllEllHY, Alfredo, Derecho Pellal, 2\\ edición revisada y adlla ~ 
¡izada, tomo IV, Editora Nncional Cahricla Mistral, 1976, p. 67~ 
68. 

(; ETCH EBEHRY, Alfredo, El dereclw PCfU/l eH la jurisprudenc:a, to­

lno V, Samuel Muñoz Vera, Editor. Concepción (Chile) , p. 2R'L 
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sujeto activo. Aoí lo demuestra el hecho de que si se usa 
de fuerza o intimidación el delito pasa a ser calificado 
(puesto que la fuerza o intimidación es considerada agra­
vante), lo que necesariamente supone que su forma sim­
ple opera sin el uso de dicha fuerza o intimidaci6n". Más 
adelante expresa que: "El arto 366 distingue, cOmo vimos, 
dos formas de cometer el delito: una simple y una forma 
agravada. El tipo básico es el abuso deshonesto simple, con­
cebido con el alcance que hemos señalado en párrafos an­
teriores; s i a ese tipo se agrega el uso de fuerza, la falta 
de razón O de sentido o el ser menor de doce años, se pasa 
al delito agravado" 7. 

En forma esporádica, (.'Gma puede observarse en la 
secuencia del fallo que comentamos, un sector minorita­
rio de la doctrina ha pretendido sostener que este delito 
contiene una sola figura. Para plantear tal afjnnación se 
basan en que el delito queda tipificado completamente en 
la primera parte del arto 366 CPCh situación en la que la 
víctim a debe tener más de doce aíi.os y menos de veinte, y 
porque la parte final del precepto no constituye un ele­
mento del tipo sino exclusivamente una modificación del 
monto de la responsabilidad criminal por la vía de una 
agravante, la que no altera la esencia de la estructura típica 
básica. Tal modo de entender la figura ha sido defendido 
en una ocasión, a través ,de un recurso de casación en el 
fondo interpuesto por el Fi.,cal don Urbano Marin, quien 
sostenia que no puede cometerse este delito si la ofendida 
es menor de 12 años. "Esto no se altera COn la 2~ parte del 
precepto que considera agravante del delito cualquiera de 
las circunstancia<.; exprcsadas Cn el 361, lo que no cambia 
el requisito esencial de la edad entre 12 y 20 años; de modo 
que el NV 3 de este precepto no es compatible con la de­
finici6n del delito de abusos deshonestos". 

"Las circunstancias indicadas son agravantes, pero no 
constituyen el delito. Confirma la idea de que el art. 366 se 
refirió a las dos primeras circunstancias del 361 el haber 

7 NOVOA M ONnEAL,. Eduardo, El concepto de abusos deshonestos, 
en Revista de Ciencias Penales, tomo IX, (1946), p. 297 s. 
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agregado "aun cuando sea mayor de 20 años la persona de 
quien se abusa" s, 

Cabe anotar sin embargo que la antedicha argumen­
tación fue expresamente desestimada por la Corte Suprema, 
que declaró sin lugar el recurso de casación en el fondo, 
indicando en su considerando 4Q: "Que no es esencial de 
este delito la edad entre 12 y 20 afios que la ley indica a 
continuación; por cuanto el mismo precep to cOll.''iidera cir­
cunstancia agravante cuando se lisa de fuerza O intimida­
ción o cuando la mujer se halla privada de razón O de sen­
tido por cualquier causa) agregando expresamente: aun 
cuando sea mayor de 20 años la persona de quien se abusa"; 
y agregando en el considerando 59; "Que, también se co­
mete el delito de abusos deshonestos contra mCnor de 12 
años conforme al mismo artículo al darle carácter de agra­
vantes a las circunstancias del 361, cuyo NI? 3 dice: cuando 
la víctima sea menor de 12 aí'íos cumplidos; de modo que 
no desaparece el delito por ser menor de 12 a!lOS la ofendida, 
sino que es más grave" 0. 

La opinión de don Urbano ~1arín fu e en su tiempo apo­
yada por un breve comentario del Consejo Directivo del 
Instituto ele Ciencias Pena1es, en el que se consigna que : 
"la segunda parte del art. 366, no altera el texto de la pri­
mera parte de la regla, que es la que describe la figura dcl 
delito, la que señala el "tipo" básico, el que exige como 
elemento el que la persona ofendida sea mayor de doce 
años y menor de veinte". Agregando m{L<; adelante que 
"estas circunstancias que, en definitiva no hacen más que 
calificar el tipo, no pueden constituir "per se" el delito 
mismo sancionado por el art. 366 del Código Penal" 10. 1 n-

8 U n extracto del Dictamen de don UnuANO Marín puede encOn­
trarse en Revista de Ciencias Penales, tomo VII, p. 346 y s. 19wd­
men te se encuenlra en Caceta, 29 semest re ( 1944), p. 146 Y s. 

!l Los argumentos de la Corte SU¡lH:ma pueden ohservarse en la 
c.:a usa contra Hernán Estay So to, publicada en Gaceta, 29 semes­
tre ( 1944). p. 148 Y s. Y también en Revista de Ciencias Penales, 
tomo VII (1944), p . 346 y s. 

10 El come ntar io aludido aparece como Nota en Revista de Ciencias 
Penales, tomo VII, ( 1944 ), p. 355 Y ss. 
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<.lica este comentario que los elementos típicos esenciales 
serían dos : l CJ Abll~ar deshonestamente; y 21J que la persona 
de quien 5C abusa sea mayor de doce años y menor de 
veinte años. La parte final del arto 366 CPCh, al indicar que 
]a víctima puede ser una persona mayor de 20 años, de­
muestra, al no inuicar nada respecto de la edad mínima, (llle 
~c excluyó () no se consideró la posibilidad de que el de­
lito se perpetrara en persona menor de 12 aiíos. 

Este planteamiento minoritario conduce, entre otras 
conclusiones que se analizarán oportunamente, a que 1.\ 
estructura típica de] delito de abusos deshonestos es till a 

sola, y que, como consecuencia, no existiría un a fi gura sim­
ple y otra calificada o agravada. 

Como 10 seilala AntonüJ BasclIüúlI, q\le se hace cargo 
de estas afirm aciones, en alguna medida la duda interpre­
tativa se remonta al origen del arto 366 del CPCh. El Có­
digo penal español castigaba el delito de ahusos deshones­
tos en dos artículos distintos, ~'a continuación de la viola­
ción, cuando concurrían los elementos necesarios para este 
delito; y en el art. 366, inciso final , cuando concurrían los 
requisitos para el "estupro", en sentido amplio", Indica más 
adelante cual fue la historia del establecimiento de este 
precepto la que, en nuestro concepto, explica la ex istencia 
de dos figuras e ilustra acerca de la<; razones que tuvo la 
Comisión Redactora para fonnular el precepto tal como lo 
contiene el arto 366 CPCh. Resulta útil a este respecto tra"-' ­
cribir la cita completa del pensamiento de Bascuñán: 

"El Código español contenía dos disposiciones en pá­
rrafos separados. Nuestros redactores decidieron rcunirIao; 
en uno dentro del párrafo 69 porquc aquí mejor se com­
prendía. Tomaron lo quc podríamos llamar delito tipo bá­
sico: "El qu e abusare deshonestamente de persona de uno 
u otro sexo", y agregaron la limitación dc edad: "Mayor 
de doce años y menor de 20", configurando así lo que se 
],a llamado abuso de.shonesto simple. Pero faltaba construir 
la segunda figura contenida por el Código español, que se 
castigaba más gravemente por concurrir fuerza, intim ida­
ción, etc. Como era ocioso repetir el delito tipo básico y 
como era también la intención de nuestro legislador apli-



t:a r ulla pena más grave cuando concurriera alguna de las 
circun~tancias de la violación, simplificó la oración expre­
sando: "Si concurriera alguna de las circunstancias expresa­
da<;¡ en el art. 361, se estimará como agravante del delito"; 
pero como había fijado una edad en la figura simple, y 
cuando concurrían los elementos de ]a violaci6n ]a edad era 
irrelevante, aclaró la frase agregando: "aun cuando sea ma­
yor de veinte mios la persona de quien se abusa" 1I. 

A mayor abundamiento indica después, pronuncián­
dose sobre la pOSibilidad de que un sujeto menor de 12 años 
pueda ser víctima de este delito y analizando el fallo recu­
rrido de casación en el fondo por don Urbano Marín, al 

cual ya nos referimos, que toda la argumentación "des­
cansa en un punto fundamental: el "delito tipo" está cons­
tituido por "El que abusare deshonestamente de persona 
de uno u otro sexo, mayor de doce años y menOr de veinte"; 
en otras palabras, toda la primera figura delictiva". Y agre­
ga: "'Si éste es el delito tipo, la figura calificada debe con­
tener los elcmentos del tipo básico y además los elementos 
de calificación. El propio señor Marín reconoce que la frase 
<'aun cuando sea mayor de veinte años la persona de quien 
se abusa", altera la nitidez del requisito de la edad entre 
12 y 2ú años de la víctima. CreenlOS gue no sólo enturbi.a 
el precepto sino que produce el absurdo jurídico de crear 
una figura calificada donde no existe una figura simple. Si 
no hay delito simple porque la persona debe ser menor de 
20 años, ¿cómo puede existir el delito calificado? Sin em­
bargo, la ley lo dice expresamente" ". 

De todo lo exprcsado resulta, COIno única interpreta­
ciím <¡u e se ajusta a la hi.storia del establecimiento del pre­
cepto )' que guarda armonía con la lógica mínima de este 
delito, que éste admite dos modalidades separadas, una 
simple y otra calificada, agravada o violenta pues, en caso 
contrario, como )'a veremos, se produciría una situación de 
evidente injusticia al penarse todo abuso deshonesto, me­
nOs aquellos que se cometen en personas menores de doce 

11 V éase BASCUÑÁ N VAWÉs, Antonio (N . 2), p. 48. 
1:! V6ase BASCUÑÁN, Antonio, (NQ 2 ), p. 96. 
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aúos; la ausencia de protección penal Cn esos tasos aparece 
mmo una flagrante violación a la necesaria penalidad de 
esas eonductas por razones de justicia que resulta innece­
sario entrar a detallar. Es obvio que la referencia que se 
hace al art. 361 CPCh termina por producir el efecto de 
ampliar la eófera del sujeto pasivo de este delito, inclu­
yendo tam bién a los menores de 12 años y a mayores de 
20, como lo veremos a continuación. Ahora bien, única­
mente para demostrar la existencia paralela de ambas fi ­
guras, cabe pensar en un abuso deshonesto perpetrado r n 
persona mayor de 20 años (ya sea con fuerza, intimidación 
o privada la víctima de razón o sentido ) caso en que debe 
sandonarse el autor, 10 que no ocurriría si el sujeto pasivo, 
también mayor de 20 años, no fuera forzado, intimidado o 
no estuviere privado de razón o sentido, pues en este even­
to el acto restaría impune por ausencia de tipicidad; a la 
inversa, en el abuso deshonesto simple, si la víctima tiene 
mú .. 'i de 12 aüos y menos de 20 cualquier abuso deshonesto 
es típico y por ello punible. 

De lo anterior resulta ]a siguiente estructura: 

a) El abuso deshonesto en persona menor de 12 mios es 
siempre calificado. 
b) El abuso deshonesto en persona mayor de 20 años so­
lomen!e se pena si es calificado ( por fuerza, intimidación 
o privación de razón o sentido), en caso contrario no se 
ca,tiga. 
e) El abuso deshonesto en persona mayor de 12 años y 
menor de 20 años es simple o califi cado, según exista o no 
empleo de fuerza, intimidación o privación de razón o de 
sentido. 

III. Como se dijo, otra de las cuestiones que ha dado lu­
gar a polémica es determinar si el menor de doce aúos y 
el mayor de veinte, pueden ser considerados como sujeto 
pasivo del delito de abusos deshonestos. Ello como análisis 
particular, sin perjuicio de las referencias que ya se han 
hecho de un modo general al determinar si existen o no 
dos figura, paralelas. 
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Preocupémonos en primer término de la situación del 
menor de doce años. Sobre este punto existen dos posicio­
nes bien definidas: 

a) Una opinión minoritaria, con cierto apoyo jurispru­
dcncial l \ ha sostenido que en este caso no se configura el 
delito. En general se argumenta que el Art. 366 CPCh alu­
cle al sujeto pasivo como aquella persona "mayor de doce 
años y menor de veinte", y que si bien es cierto que la misma 
disposición hace después una referencia a las circunstancia'i 
pwpia., d el delito de violación -una de las cuales consiste 
precisamente en que la víctima sea menor de doce aílos-, 
dichas circunstancias s6lo entrarían en juego en la medida 

<.¡ue fueran compatibles con los elementos empicados por la 
ley al configurar el delito de abusos deshonestos. 

Esta opinión, como se comprende, parte del supuesto 
de que el delito descrito en el Art. 366 CPCh es un solo 
-abusar deshonestamente de persona de uno u otro sexo 
mayor de doce y menor de veinte años-, y que la., circuns­
tancias propias de la violación, constituyen agravantes de 
ese único deli to, de modo que s610 pueden operar en la me­
dida que lo permita la estructura de dicho delito-tipo. En 
este caso concreto, no podría aplicarse la agravante de ser la 
víctima m enor de doce años en una figura en que el sujeto 
pasivo debe necesariamente ser una persona mayor de doce 
años y menor de veinte aíi.os, concluyen los partidarios de 
esta doctrina. 

L) Aparte del error que encierra el hecho de desconocer 
que el Art. 366 CPCh contempla dos figura, paralelas de 
abusos deshonestos, una simple y otra calificada, existen po­
derosos argumentos para rechazar ]a doctrina antes enuncia­
da, c'()mo acertadam ente lo hizo la Corte Suprema en el pro~ 
(:cso que motiva este comentario. Veamos cuales son esos 
argul11 entos: 

1) El Art. 366 CPCh se refiere indeterminadamente a las 
circunstancj,l< propias del delito de violación, lo cual obvia-

1:1 No~ referimos al caso citado en las notas 8 y 9 y a los comenta· 
dos a que dio Jugar. 
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mente significa que alude a todas ellas. En consecuencia, 
(.'omo el legi'ilador no ha establecido restricciones, tampoco 
puede el intérprete excluir de propia iniciativa una determi­
nada circunstancia. 

2 ) El hecho de que la víctima tenga más ele doce años y 
menos de veinte, no es un elemento esencial del delito, es 
decir, un elemento del cual dependa su configuración. As í 
lo demuestra la circunstancia de que la propia ley haya pre­
visto la posibilidad de que se cometa "aun cuando sea mayor 
de veinte años la persona de quien se abusa", 

3 ) Pero el argumento más podt:' roso proviene de una inter­
pretación sistemática del Art. 366 CPCh, especialm ente en 
relación con las otras fi guras que integran el mismo título 
del Código. En efecto, un examen comparativo de esas dis­
posiciones permite advertir que de no aceptarse la opinión 
aq uÍ sustentada, quedadan impunes los abusos c'Ümetidos en 
personas menores de doce años, por no existir otro tipo que 
pucda eventu almente comprenderlos. El legislador no pudo 
incurrir en semejante desatino. 

En lo que atañe a la posibilidad de abusar deshonesta­
mente de persona mayor de veinte años, no sabemos de al­
gui en qu e se haya pronllnci~(do por la negativa. Y ello es 
ex plicabl e, porque el Art. 366 CPCh es suficientemente cla­
ro al disponer la agravación "aun cuando sea mayor de veinte 
alios la persona de quien se abusa". Lllego no puede menos 
'lil e sorprender la decisión de una Corte de Apelaciones que 
absuelve precisam ente "en atención a que la víctima tenía 
cu mpli dos veinte arlOS ue edad". 

La pU ll ihilidad del abuso dcsholH.:slo cmnctido en p er­
sona mayor de veinte años, cuando concu rrcll las ci rcun stan­
cias del deli to de violación, es de tal evidencia que resul ta 
difícil encontrar otro argumento para reafirmarlo, que no 
sea la necesidad de interpretar la ley e ll su sentido natural 
\. obvio cuando sus término.<i son claros, 

La decisión de la Corte de Apelacion es en el caso cn 
estudio, constituye obviamente un error, inspirado en la doc· 
trina minoritaria que pos tula la unidad del tipo del Ar t. 366 
e peh. Pcro esta posici()n, s i bien puede ofrecer argum entos 
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aunque débiles, en apoyo de la no incriminación del abuso 
cometido en menor de doce años, no tiene ninguna proyec­
ción sobre la punibilidad de los abusos deshonestos cometidos 
en personas mayores de veinte años. 

A través de estas líneas esperamos haber destacado 10.<; 
absurdos a qu e puede conducir una interpretación superfi­
cial del Art. 366 CPCh y la injusticia que encierra la 
decisión de la Corte de Apelaciones de Rancagua a la cual 
nos hemos referido; aunque en este caso -debemos rc(,'ono­
cerlo- se remedió a tiempo la injusticia, gracias al celo 
funcionario del Ministerio Público, cuya actitud merece 
nuestros mejores elogios. 
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