A PROPOSITO DE UN FALLO SOBRE
ABUSOS DESHONESTOS

Trro E. Sorar: P.
Profesor de Derecho Penal
Universidad Catélica de Valparaiso

Luis Robricurz C.
Instructor de Derecho Penal
Universidad Catdlica de Valparaiso

1. La doctrina chilena no ha Jogrado aclarar en forma de-
finitiva el problema de los Clementm que integran el delito
de abusos deshonestos. Asi lo demuestra un fallo recientc
de la Corte de Apelaciones de Rancagua, que ha reabierto
el debate —que todos creiamos superado— en torno a la
compleja estructura de esta figura delictiva .

El presente trabajo en ningin caso constituye un estu-
dio acabado sobre los elementos del tipo de abusos desho-
nestos , ya que sélo nos anima el proposito de comentar
una decision judicial que nos parece inconveniente, desta-
cando de paso la linea argumental de la verdadera doctri-
na, con miras a una correcta interpretacion del art. 366 del
Cadigo 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 condené
al reo C. R. V. como autor del delito de abusos deshonestos
perpetrado en la persona de una hija que, aunque tenia

1 Sentencia de la Corte Suprema, casacion en el fondo, de octubre

de 1979, en la causa contra Clemente VipaL C., pul)hcada en el
Boletin del Consejo Provincial del Colegio de Ahog'ldos de Val-
paraiso, N? 77, noviembre-diciembre de 1979, p. 11s.

Un analisis complct«} de esta figura delictiva puede encontrarse
en BAsCUNAN VALDEs, Antonio, El delito de abusos deshonestos,
Seminario de Derecho Penal y Medicina Legal, N° 2, Editorial
Juridica de Chile, 1961,
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cumplidos veinte aiios de edad, se encontraba privada de
razén a la época de cometerse el abuso.

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

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

Para una mejor comprension del caso antes expuesto,
recordemos cue el art. 366 CPCh dispone:

“El que abusare deshonestamente de persona de uno
“u otro sexo mayor de doce afios y menor de veinte,
“ serd castigado con presidio menor en cualquiera de sus
“grados. Si concurriere alguna de las circunstancias
“expresadas en el art. 361, se estimard como agravante
“del delito, aun cuando sea mayor de veinte afios la
“persona de quien se abusa”.

Por su parte el art. 361, dispone que comete violacion
¢l varén que vace con mujer en alguno de los siguientes
H808:

1) Cuando se usa de fuerza o intimidacion,

2) Cuando la mujer se halla privada de razén o de sen-
tido por cualquier causa.

3) Cuando sea menor de doce ainos cumplidos, aun cuan-
do no concurra ninguna de las circunstancias de los dos
nimeros anteriores.

El proceso en estudio incide en dos cuestiones que han
sido objeto de amplia discusion en la doctrina: por una
parte, la cuestion de si el art, 366 del CPCh contempla una
sola o dos figuras delictivas paralelas, y, por otra, el problema
de la edad como elemento del tipo de abusos deshonestos.
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II. En nuestro concepto existen sobradas razones para
sostener que el art. 366 CPCh contempla dos figuras de-
lictivas paralelas; una simple y una calificada.

Asi lo han entendido la mayoria de los comentaristas
del Cédigo penal chileno; y aunque la verdad cientifica no
depende de juicios de mayoria, no deja de ser sugerente
la existencia de tal consenso,

En efecto, Raimundo del Rio expresa que la victima
puede ser de uno u otro sexo y que: “La edad de la victi-
ma también cualquiera inferior a los veinte afios, si se trata
de un abuso deshonesto simple, porque aunque el art. 366
sélo alude a las personas comprendidas entre doce y veinte
anos, la referencia que hace el articulo 361, deja compren-
didas en ¢l las personas menores de doce anos. La edad
superior a veinte afios, solo se toma en consideracion para
sancionar los abusos deshonestos que pudiéramos llamar
calificados, o sea, los que se perpetren mediante fuerza o
intimidacién o cuando la persona se halla privada de razén
o de sentido por cualquier causa (articulo 361, Nos. 1? y
y 29)73,

Por su parte, Gustavo Labatut indica que: “El articulo
366 comprende dos figuras delictivas: el simple abuso que
solo puede cometerse con persona mayor de doce afios y
menor de veinte, y el abuso deshonesto violento, cuando
concurre alguno de los elementos integrantes de la viola-
ci6n, en persona de cualquier edad”*, llegando a agregar
que el abuso deshonesto, en su modalidad violenta, es un
complemento de la violacién, y en su forma simple un com-
plemento del estupro.

A igual conclusion arriba Alfredo Etcheberry cuando,
refiriéndose a la defectnosa formulacion legal de este delito,
indica gue csa confusion solamente puede solucionarse ad-

3 DEeL Rio, Raimundo, Elementos de Derecho Penal, Editorial Nas-
cimento, Santiago, Chile, 1939, p. 499,

4 Lasarur Guena, Gustavo, Derecho Penal, parte especial, tomo
11, 4* edicién, Coleccion de Estudios Juridicos y Sociales, Edito-
rial Juridica de Chile, p. 240.
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mitiendo “que se trata de un delito con pluralidad de hi-
potesis, una simple y una agravada, en la siguiente forma:

1) Se penan los abusos deshonestos cometidos sobre per-
sona de uno u otro sexo, si la victima es menor de doce
anos, o si se ha usado de fuerza o intimidacién, o si ia
victima se encuentra privada de razén o de sentido por
cualquier causa. En estos dos tdltimos casos no hay limite
de edad respecto de sujeto pasivo; '

2) Si no concurre ninguna de las circunstancias anterio-
res (esto es, si la victima tiene mas de doce anos y el abuso
deshonesto no se ha logrado por fuerza, sino por engafio,
sorpresa u otro medio), también se sanciona, pero en tal
caso el limite superior de edad en el sujeto pasivo es de
veinte afnos” ®,

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
una clara definicién legal y por su caricter residual o sub-
sidiario, indica que, “por la forma tortuosa en que se con-
figura la forma agravada de este delito, donde a la vez de
agravarse la responsabilidad del hechor parece expandirse
el dmbito tipico del delito”®.

Eduardo Novoa, en un articulo especialmente destina-
do a determinar el ambito, concepto e inteligencia de este
delito, al que considera como uno de los peor configura-
dos, sostiene en relacidn al punto que nos ocupa que te-
niendo en cuenta “los términos de la ley y su distincién
entre abuso deshonesto simple y abuso deshonesto que pu-
diéramos lamar calificado o agravado, forzoso es concluir
que el concepto puro de abuso deshonesto es totalmente
extraiio al uso de violencia fisica o moral por parte del

5 Ercuesesny, Alfredo, Derecho Penal, 2% cdicion revisada y actua-
lizada, tomo 1V, Editora Nacional Gabriela Mistral, 1976, p. 67-
68.

¢  Frcueserry, Alfredo, El derecho Penal en la Jurisprudencia, to-

mo V, Samuel Mufioz Vera, Editor. Concepcién (Chile), p. 284.
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sujeto activo. Asi lo demuestra el hecho de que si se usa
de fuerza o intimidacién el delito pasa a ser calificado
(puesto que la fuerza o intimidacién es considerada agra-
vante), lo que necesariamente supone que su forma sim-
ple opera sin el uso de dicha fuerza o intimidacién”, Mas
adelante expresa que: “El art. 366 distingue, como vimos,
dos formas de cometer el delito: una simple y una forma
agravada, El tipo basico es el abuso deshonesto simple, con-
cebido con el alcance que hemos sefalado en parrafos an-
teriores; si a ese tipo se agrega el uso de fuerza, la falta
de razén o de sentido o el ser menor de doce afios, se pasa
al delito agravado™”.

En forma esporadica, como 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 afirmacién se
basan en que el delito queda tipificado completamente en
la primera parte del art. 366 CPCh situacién en la que la
victima debe tener mis de doce afios y menos de veinte, y
porque la parte final del precepto no constituye un ele-
mento del tipo sino exclusivamente una modificacion del
monto de la responsabilidad criminal por la via de una
agravante, la que no altera la esencia de la estructura tipica
basica. Tal modo de entender la figura ha sido defendido
en una ocasion, a través de un recurso de casacion en el
fondo interpuesto por el Fiscal don Urbano Marin, quien
sostenfa que no puede cometerse este delito si la ofendida
es menor de 12 aios. “Esto no se altera con la 22 parte del
precepto que considera agravante del delito cualquiera de
las circunstancias expresadas en el 361, lo que no cambia
el requisito csencial de la edad entre 12 y 20 afios; de modo
que el N° 3 de este precepto no es compatible con la de-
finicion del delito de abusos deshonestos”.

“Las circunstancias indicadas son agravantes, pero no
constituyen el delito. Confirma la idea de que el art. 366 se
refiri6 a las dos primeras circunstancias del 361 el haber

7 Novoa Monrear, 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 afios la persona de
quien se abusa”®.

Cabe anotar sin embargo que la antedicha argumen-
tacion fue expresamente desestimada por la Corte Suprema,
que declary sin lugar el recurso de casacién en el fondo,
indicando en su considerando 49: “Que no es esencial de
este delito la edad entre 12 y 20 afios que la ley indica a
continuacién; por cuanto el mismo precepto considera cir-
cunstancia agravante cuando se usa de fuerza o intimida-
cion o cuando la mujer se halla privada de razén o de sen-
tido por cualquier causa, agregando expresamente: aun
cuando sea mayor de 20 afios la persona de quien se abusa”;
y agregando en el considerando 5°: “Que, también se co-
mete el delito de abusos deshonestos contra menor de 12
afios conforme al mismo articulo al darle caracter de agra-
vantes a las circunstancias del 361, cuyo N 3 dice: cuando
la victima sea menor de 12 afios cumplidos; de modo que
no desaparece el delito por ser menor de 12 afios la ofendida,
sino que es mas grave”?,

La opiniéon de don Urbano Marin fue en su tiempo apo-
yada por un breve comentario del Consejo Directivo del
Instituto de Ciencias Penales, en el que se consigna que:
“la segunda parte del art, 366, no altera cl texto de la pri-
mera parte de la regla, que es la que describe la figura del
delito, la que sefiala el “tipo” basico, el que exige como
elemento el que la persona ofendida sea mayor de doce
afios vy menor de veinte”. Agregando mas adelante que
“estas circunstancias que, en definitiva no hacen méas que
calificar el tipo, no pueden constituir “per se” el delito
mismo sancionado por el art. 366 del Cédigo Penal” '°. In-

Un extracto del Dictamen de don Unpsano Marin puede encon-
trarse en Revista de Giencias Penales, tomo VII, p. 346 y s. Igual-
mente se encuentra en Gaceta, 2° semestre (1944), p. 146 y s.
Los argumentos de la Corte Suprema pueden observarse en la
causa contra Herndn Estay Soto, publicada en Gaceta, 2° semes-
tre (1944), p. 146 y s. y también en Revista de Ciencias Penales,
tomo VII (1944) p. 346 y s,

10 Kl comentario ah:tﬁdo aparece como Nota en Rewvista de Ciencias
Penales, tomo VIL, (1944), p. 355 y ss.
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dica este comentario que los elementos tipicos esenciales
serian dos: 1° Abusar deshonestamente; y 2° que la persona
de quien se abusa sea mayor de doce afos E,' menor de
veinte afios. La parte final del art. 366 CPCh, al indicar que
Ja victima puede ser una persona mayor de 20 afios, de-
muestra, al no indicar nada respecto de la edad minima, que
se excluyé o no se considerd la posibilidad de que el de-
lito se perpetrara en persona menor de 12 afios,

Este planteamiento minoritario conduce, entre otras
conclusiones que se analizardn oportunamente, a que la
estructura tipica del delito de abusos deshonestos es una
sola, y que, como consecuencia, no existiria una figura sim-
ple y otra calificada o agravada.

Como lo sefiala Antonio Bascuiian, que se hace cargo
de estas afirmaciones, en alguna medida la duda interpre-
tativa se remonta al origen del art. 366 del CPCh. El Co-
digo penal espariol castigaba el delito de abusos deshones-
tos en dos articulos distintos, “a continuacién de la viola-
cién, cuando concurrian los elementos necesarios para este
delito; y en el art. 366, inciso final, cuando concurrian los
requisitos para el “estuEr{J”, en sentido amplio”, Indica mas
adelante cual fue la historia del establecimiento de este
precepto la que, en nuestro concepto, explica la existencia
de dos figuras e ilustra acerca de las razones que tuvo la
Comision Redactora para formular el precepto tal como lo
contiene el art, 366 CPCh. Resulta til a este respecto trans-
cribir la cita completa del pensamiento de Bascufiin:

“El Codigo espafiol contenia dos disposiciones en pé-
rrafos separados. Nuestros redactores decidieron reunirlas
en uno dentro del parrafo 6° porque agqui mejor se com-
prendia. Tomaron o que podriamos llamar delito tipo ba-
sico: “El que abusare deshonestamente de persona de uno
u otro sexo”, y agregaron la limitacién de edad: “Mayor
de doce afios y menor de 207, configurando asi lo que se
ha Ilamado abuso deshonesto simple. Pero faltaba construir
la segunda figura contenida por el Cédigo espaiiol, que se
castigaba mas gravemente por concurrir fuerza, intimida-
cién, etc. Como era ocioso repetir el delito tipo basico y
como era también la intencién de nuestro legislador apli-
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car una pena mas grave cuando concurriera alguna de las
circunstancias de la violacion, simplificd la oracién expre-
sando: “Si concurriera alguna de las circunstancias expresa-
das en el art. 361, se estimari como agravante del delito”;
pero como habia fijado una edad en la figura simple, y
cuando concurrian los elementos de la violacion la edad era
irrelevante, aclar6 la frase agregando: “aun cuando sea ma-
vor de veinte afios la persona de quien se abusa”!'.

A mayor abundamiento indica después, pronunciin-
dose sobre la posibilidad de que un sujeto menor de 12 afios
pueda ser victima de este delito y analizando el fallo recu-
rido de casacion en el fondo por don Urbano Marin, al
cual ya nos referimos, que toda la argumentacién “des-
cansa en un punto fundamental: el “delito tipo” estid cons-
tituido por “El que abusare deshonestamente de persona
de uno u otro sexo, mayor de doce afios y menor de veinte”;
en otras palabras, toda la primera figura delictiva” Y agre-
ga: “Si éste cs el delito tipo, la figura calificada debe con-
tener los elementos del tipo bésico y ademas los elementos
de calificacién, El propio sefior Marin reconoce que la frase
“aun cuando sea mayor de veinte afos la persona de quien
se abusa”, altera la nitidez del requisito de la edad entre
12 y 20 afios de la victima. Creemos que no sélo enturbia
el precepto sino que produce el absurdo juridico de crear
una figura calificada donde no existe una figura simple. Si
no hay delito simple porque la persona debe ser menor de
20 anos, jcomo puede existir el delito calificado? Sin em-
bargo, la ley lo dice expresamente” 1%

De todo lo expresado resulta, como Vinica interpreta-
cion que se ajusta a la historia del establecimiento del pre-
cepto y que guarda armonia con la légica minima de este
delito, que éste admite dos modalidades separadas, una
simple y otra calificada, agravada o violenta pues, en caso
contrario, como ya veremos, se produciria una situacién de
evidente injusticia al penarse todo abuso deshonesto, me-
nos aquellos que se cometen en personas menores de doce

U Véase BascuNAn VaLpgs, Antonio (N, 2), p. 48.
12 Véase BascuNAn, Antonio, (N? 2), p. 96.
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anos; la ausencia de proteccion penal en esos casos aparece
como una flagrante violacién a la necesaria penalidad de
esas conductas 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 esfera del sujeto pasivo de este delito, inclu-
yendo también a los menores de 12 afios y a mayores de
20, como lo veremos a continuacion. Ahora bien, dnica-
mente para demostrar la existencia paralela de ambas fi-
guras, cabe pensar en un abuso deshonesto perpetrado en
persona mayor de 20 anos (ya sea con fuerza, intimidacion
o privada la victima de razon o sentido) caso en que debe
sancionarse el autor, lo que no ocurriria si el sujeto pasivo,
también mayor de 20 afios, no fuera forzado, intimidado o
no estuviere privado de razon o sentido, pues en este even-
to el acto restaria impune por ausencia de tipicidad; a la
inversa, en el abuso deshonesto simple, si la victima tiene
mas de 12 afios y menos de 20 cualquier abuso deshonesto
es tipico y por ello punible.
De lo anterior resulta la siguiente estructura:

a) EIl abuso deshonesto en persona menor de 12 afios es
siempre calificado,

b) EI abuso deshonesto en persona mayor de 20 afios so-
lamente se pena si es calificado (por fuerza, intimidacion
o privacion de razon o sentido), en caso contrario no se
castiga.

¢) El abuso deshonesto en persona mayor de 12 afios y
menor de 20 anos es simple o calificado, segin exista o no
empleo de fuerza, intimidacién o privacion de razén 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 afios y
el mayor de veinte, pueden ser considerados como sujeto
pasivo del delito de abusos deshonestos. Ello como analisis
particular, sin perjuicio de las referencias que ya se han
hecho de un modo general al determinar si existen o no
dos figuras paralelas,
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Preocupémonos en primer término de la situacién del
menor de doce afios. Sobre este punto existen dos posicio-
nes bien definidas:

a) Una opinion minoritaria, con cicrto apoyo jurispru-
dencial '*, ha sostenido que en este caso no se configura el
delito. In general se argumenta que el Art. 366 CPCh alu-
de al sujeto pasivo como aquella persona “mayor de doce
afios y menor de veinte”, y que si bien es cierto que la misma
disposicién hace después una referencia a las circunstancias
propias del delito de violacién —una de las cuales consiste
precisamente en que la victima sea menor de doce afos—,
dichas circunstancias solo entrarian en juego cn la medida
que fueran compatibles con los elementos empleados por la
ley al configurar el delito de abusos deshonestos.

Esta opinién, 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 afios—, y que las circuns-
tancias propias de la violacion, constituyen agravantes de
ese unico delito, de modo que sélo pueden operar en la me-
dida que lo permita la estructura de dicho delito-tipo. En
este caso concreto, no podria aplicarse la agravante de ser la
victima menor de doce afios en una figura en que el sujeto
pasivo debe necesariamente ser una persona mayor de doce
afios y menor de veinte afios, concluyen los partidarios de
esta doctrina,

b) Aparte del error que encierra el hecho de desconocer
que el Art. 366 CPCh contempla dos figuras paralelas de
abusos deshonestos, una simple y otra calificada, existen po-
derosos argumentos para rechazar la doctrina antes enuncia-
da, como acertadamente lo hizo la Corte Suprema en el pro-
ceso que motiva este comentario. Veamos cuales son esos
argumentos:

1) EI Art. 366 CPCh se refiere indeterminadamente a las
circunstancias propias del delito de violacidn, lo cual obvia-

W Nos referimos al caso citado en las notas 8 y 9 y a los comenta-
rios a que dio lugar,
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mente significa que alude a todas ellas. En consecuencia,
como el legislador no ha establecido restricciones, tampoco
puede el intérprete excluir de propia iniciativa una determi-
nada circunstancia,

2) El hecho de que la victima tenga més de doce afios y
menos de veinte, no es un elemento esencial del delito, es
decir, un elemento del cual dependa su configuracién, Asi
lo demuestra la circunstancia de que la propia ley haya pre-
visto la posibilidad de que se cometa “aun cuando sca mayor
de veinte afios la persona de quien se abusa”.

3) Pero el argumento mas poderoso proviene de una inter-
pretacion sistematica del Art. 366 CPCh, especialmente en
relacion con las otras figuras que integran el mismo titulo
del Codigo. En efecto, un examen comparativo de esas dis-
posicioncs permite advertir que de no aceptarse la opinion
aqui sustentada, quedarian impunes los abusos cometidos en
PCrSOnas menores de doce aiios, por no existir otro tipo que
pueda eventualmente comprenderlos, El legislador no pudo
incurrir en semejante desatino.

En lo que ataiie a la posibilidad de abusar deshonesta-
mente de persona mayor de veinte afios, no sabemos de al-
guien que se haya pronunciado por la negativa. Y ello es
explicable, porque el Art. 366 CPCh es suficientemente cla-
ro al disponer la agravacion “aun cuando sca mayor de veinte
aios la persona de quien se abusa”. Luego no puede menos
que sorprender la decision de una Corte de Apelaciones que
absuelve precisamente “en atencién a que la victima tenfa
cnmplidos veinte afios de edad”.

La punibilidad del abuso deshonesto cometido en per-
sona mavor de veinte afios, cuando concurren las circunstan-
cias del delito de violacién, es de tal evidencia que resulta
dificil encontrar otro argumento para reafirmario, que no
sea la necesidad de interpretar la ley en su sentido natural

v obvio cuando sus términos son claros,

La decision de la Corte de Apelaciones en ¢l caso en
ostudio, constituye obviamente un crror, inspirado en la doc-
trina minoritaria que postula la unidad del tipo del Axt. 366
CPCh. Pero esta posicion, si bien puede ofrecer argumentos
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aunque débiles, en apoyo de la no incriminacién del abuso
cometido en menor de doce afios, no tiene ninguna proyec-
cién sobre la punibilidad de los abusos deshonestos cometidos
en personas mayores de veinte afios.

A través de estas lineas esperamos haber destacado los
absurdos a que puede conducir una interpretacién superfi-
cial del Art. 366 CPCh y la injusticia que encierra la
decisién de la Corte de Apelaciones de Rancagua a la cual
nos hemos referido; aunque en este caso —debemos recono-
cerlo— se remedié a tiempo la injusticia, gracias al celo
funcionario del Ministerio Puablico, cuva actitud merece
nuestros mejores elogios.
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