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LOS DELITOS DE VIOLACION Y SODOMIA CALIFICADA EN LA LEGISLACION CHILENA
INTRODUCCION

Entre los delitos de indole sexual, pensamos que la violacion y la sodomia calificada son los que causan
mayor odiosidad en la poblacién, sobre todo cuanto tienen como victima a menores. De alli que el legisladc
haya manifestado durante los Ultimos afios una tendencia por agravar la penalidad de estas infracciones y |
establecer un trato mas severo para aquellas situaciones en que se produce alguno de los resultados que s
acompafar a las mismas, como es el caso de las lesiones o la muerte de la victima.

Recordemos que ambas figuras atentan contra la libertad sexual, pero ademas pueden traer consigo un
atentado contra otros bienes juridicos, como la integridad fisica, la salud y la vida. Esto determina el
surgimiento de una serie de relaciones entre los delitos de violacion y sodomia calificada, por una parte, y |
figuras de homicidio y lesiones, por otra. Incluso, en el caso de la violacion, puede que ésta concurse tambi
con el aborto, por ser éste un resultado que perfectamente puede sobrevenir cuando se violenta sexualmer
una mujer embarazada.

El estudio que ahora comenzamos tiene por objeto indagar sobre las consecuencias penales de esos otros
resultados que suelen acompanar a los delitos de violacién y sodomia calificada.

La necesidad de efectuar esta investigacién queda de manifiesto si se considera que el legislador opt6 por
establecer una figura especifica —la que actualmente contempla el articulo 372 del Cédigo Penal- para
sancionar la muerte que se produce con ocasion de ejecutarse los delitos de violacion y

sodomia calificada. Sin embargo, no existe claridad en la doctrina sobre el sentido y alcance de este precej
y, mas aun, el hecho de que ella sélo se refiera al resultado de muerte, plantea una serie de dudas sobre Iz
situacion de las lesiones y el aborto, consecuencias que, como dijimos, también pueden sobrevenir a
consecuencia de esos delitos.

Para entender adecuadamente las consecuencias penales de los tres resultados que constituyen el objeto |
esta investigacion, creemos que resulta indispensable examinar previamente dos materias: los diversos

sistemas que utilizan las legislaciones para incriminar y para agravar la responsabilidad respecto de los del
de violacion y sodomia calificada; y el alcance de la conducta y del elemento culpabilidad en esos dos delit

Sobre la base de los antecedentes consignados, examinaremos enseguida las consecuencias penales de |
resultados conexos a las figuras de violacion y sodomia calificada: lesiones, muerte y aborto.

En las conclusiones, en fin, trataremos de efectuar un juicio critico sobre las soluciones que emanan del ac
ordenamiento positivo y, muy especialmente, sobre la inclusion de la figura prevista en el articulo 372 del
Cadigo Penal.



ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
SISTEMAS DE INCRIMINACION

Los delitos de violacion y sodomia calificada son dos figuras delictivas bastante similares entre si. Si hacen
un paralelo entre ambos tipos, encontraremos que son mayores las semejanzas que las diferencias: el suje
activo en ambos delitos debe ser un varén; el objeto material se identifica con el sujeto pasivo, porgue la
conducta delictiva recae en los dos delitos, sobre una persona; el objeto juridico que se desea proteger es,
ambos casos, la libertad sexual; la conducta basica es un acceso carnal realizado sin o contra la voluntad ¢
sujeto pasivo; la falta de voluntad de la victima se manifiesta en tres hip6tesis alternativas especificadas en
ley; y la penalidad de ambos delitos es la misma. Por todo lo anterior, es que en algunas legislaciones la
violacién y la sodomia calificada se castigan como un solo delito.

Ahora bien, la violacion y la sodomia simple —cuya conducta delictiva también es un acceso carnal, pero
consentido y entre varones— son delitos que siempre fueron sancionados en un mismo titulo porque se crei
gue ambos atentaban contra un mismo bien juridico, llamese éste buenas costumbres, honestidad, moralid
publica, moralidad sexual, etc. En la actualidad, sin embargo, la sodomia simple ya no es constitutiva en la
mayor parte de las legislaciones.

Tomando en consideracién estos antecedentes y con el objeto de aclarar el panorama en esta materia,
intentaremos sistematizar la forma en que han sido y son sancionadas estas conductas delictivas.

a) Sistema Unico

El acceso carnal con persona de uno u otro sexo sin que concurra su voluntad, se sanciona como delito de
violacién. La falta de voluntad de la victima se presenta generalmente en tres casos: cuando se usa violenc
cuando la victima es menor de doce afios y cuando ésta por determinadas circunstancias no puede consen
acto. En este sistema, el acceso carnal voluntario entre varones, a pesar de ser una situacién anormal e
inmoral, no constituye delito y queda impune.

Llamamos Unico este sistema, por cuanto es un solo tipo el que capta las conductas de tener acceso carna
forzado, ya sea con un varén o con una mujer.

b) Sistema Dual

En este caso, comete el delito de violacién el vardn que yace con una mujer en las siguientes circunstancia
cuando usa la fuerza o la intimidacién, cuando la mujer se halla privada de razén o de sentido y cuando ést
menor de doce afos.

Por otro lado, el acceso carnal entre varones, siendo uno de ellos menor, se sanciona como abusos deshot

cuando concurre alguna de las circunstancias de la violacién. En cambio, el acceso carnal voluntario entre
varones adultos no tiene sancion.

Entonces, en este sistema son dos los delitos sancionados: la conducta de tener acceso carnal con una mt
sin que concurra su voluntad se sanciona a titulo de violacién, y la misma conducta, pero siendo el sujeto
pasivo un varén, se sanciona a titulo de abusos deshonestos.

c) Sistema Trino

Al igual que en el caso anterior, se sanciona como delito de violacién la conducta de yacer con una mujer



usando fuerza o intimidacién, encontrandose ésta privada de razén o de sentido, o siendo menor de doce a
El acceso carnal forzado entre varones, concurriendo alguna de las circunstancias expresadas en la ley,
constituye el delito de sodomia calificada. Por Gltimo, el acceso carnal voluntario entre varones constituye €
delito de sodomia simple.

Aqui nos encontramos con que existen tres delitos distintos que sancionan la conducta basica de tener acc
carnal en determinadas circunstancias sefialadas en la ley. Si el acceso carnal es entre varones y voluntari
trata del delito de sodomia simple; si el acceso carnal es entre varones, pero forzado, se trata del delito de
sodomia calificada y si el acceso carnal es involuntario o forzado y el sujeto pasivo es una muijer, se trata d
delito de violacion.

Una forma de castigar la mayor gravedad de los delitos de violacién y sodomia calificada, respecto de
determinados resultados consiste en crear un tipo autbnomo con una sancién mayor y que incluya el delito
base y el resultado agravado. Este es el sistema utilizado por el Cédigo Penal chileno a

partir de la modificacion que cre6 la figura contemplada en el articulo 372 de dicho texto legal.

SISTEMAS QUE ADOPTA EL CODIGO PENAL DE CHILE

a) En cuanto a la incriminacién:

El cédigo Penal de Chile adopta el tercer sistema de incriminacién como veremos a continuacion.

En su texto original, los delitos de violacidn y sodomia se encuentran sancionados en el titulo VII del Libro |
Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad publica.

El delito de violacion aparece tipificado en el parrafo 5, articulo 361 en los siguientes términos:

La violacién de una mujer seré castigada con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio ma
en su grado medio.

Se comete violacién yaciendo con la mujer en alguno de los casos siguientes:
1°. Cuando se usa de fuerza o intimidacion.
2°. Cuando la mujer se halla privada de razén o de sentido por cualquier causa.

3°. Cuando sea menor de doce afios cumplidos, aun cuando no concurra ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos niUmeros anteriores.

El delito de sodomia, por su parte, se encuentra tipificado en el articulo 365, dentro del parrafo 6 y su
redaccion es la siguiente:

El que se hiciere reo del delito de sodomia sufrira la pena de presidio menor en su grado medio.
La Comisién Redactora del Cédigo Penal no dejo testimonio de cudl fue su fuente de inspiracion en esta
materia, asi como tampoco preciso6 el alcance de la disposicion. Pero existia consenso en orden a que este

articulo sancionaba las conductas homosexuales entre varones realizadas voluntariamente por ambas part

El acceso carnal homosexual forzado, esto es, contra la voluntad de uno de los varones se sancionaba con
abusos deshonestos, cuya penalidad era mayor que la del delito de sodomia.

Este sistema se mantuvo inalterable hasta el afio 1972 en que se dicta la ley 17.727, que introduce reforma



el delito de sodomia, incorporando al texto del articulo 365 las circunstancias calificantes propias de la
violacién y aumentando la pena del delito en caso que ellas concurran.

Para ETCHEBERRY (1) estas circunstancias calificantes son

(1) ETCHEBERRY _Derecho Penal Parte Especial (Santiago, 1976) 4, p. 68.
incompatibles con la forma simple del delito, ya que mientras la sodomia es un

tipo plurisubjetivo, aquéllas suponen la existencia de una conducta de abuso o forzamiento sobre una victin
Esto significa que la ley 17.727 cre6 una nueva figura que puede llamarse sodomia calificada o mas
propiamente violacion sodomitica.

Por lo tanto, luego de la reforma introducida por este cuerpo legal, no se modifica el sistema de incriminacic
en esta materia, sigue siendo un sistema de tres delitos. Sin embargo, cambia uno de ellos: el acceso carn:
forzado entre varones y perpetrado en circunstancias similares a la violacion ya no se sanciona a titulo de
abusos deshonestos, sino que constituye el delito de sodomia calificada.

Entonces, a partir de 1972 el Cédigo Penal chileno sanciona el acceso carnal forzado con una mujer, a titul
de violacion; el acceso carnal forzado con un vardén, a titulo de sodomia calificada; y el acceso carnal
voluntario entre varones, a titulo de sodomia simple.

Posteriormente, en 1979 se dicta el decreto ley N° 2.967, que introduce modificaciones al Cédigo Penal,
especialmente en los delitos de violacién y sodomia calificada. Estas modificaciones no implican cambios e
la tipificacion de estos delitos, sino que se traducen en un incremento de las penas cuando las victimas sor
menores.

Con respecto al delito de sodomia simple, éste sigue sancionandose en nuestro Cédigo Penal, a diferencia
lo que ocurre en la mayor parte de las legislaciones.

b) En cuanto a la agravacion:
En esta materia, pensamos que nuestro Cédigo Penal recurre a mas de un sistema de agravacion.

Por un lado, el articulo 368 contiene una agravante especifica por la calidad de los autores que han
intervenido, y que es aplicable, entre otros, a los delitos de violacién y sodomia calificada.

Por otro lado, en nuestro CAdigo Penal existe un tipo autbnomo que sanciona el resultado mas grave que
puede producirse como consecuencia de un delito de violacién o de sodomia calificada, cual es la muerte d
victima. Esto a partir de 1979, en que el decreto ley N° 2.967 reformé el Codigo Penal creando una nueva
figura delictiva. El nUmero 5 de este cuerpo legal agregé como articulo 372 bis el siguiente:

El que con motivo u ocasién de violacién o de sodomia, causare ademas, la muerte del ofendido sera
castigado con la pena de presidio perpetuo a muerte.

CONDUCTA Y CULPABILIDAD EN LOS TIPOS DE VIOLACION Y SODOMIA CALIFICADA
LA CONDUCTA EN EL TIPO DE VIOLACION

La conducta, como todos sabemos, es el elemento substancial del delito, ya que sin su concurrencia no pof
haber un juicio de tipicidad, de antijuridicidad o de culpabilidad. Asi lo reconoce la Constitucién Politica de I



Republica, al exigir que todo tipo contenga la descripcién de una conducta. En todo caso, existe consenso
orden a que los tipos pueden construirse sobre la base de una sola conducta o bien de dos 0 mas conducte
alternativas o copulativas.

La violacién suele definirse como el acceso carnal de un varén a una mujer, realizado sin la voluntad de ést
La esencia de la conducta delictiva esta representada por el acceso carnal (2), en nuestra legislacion: yace

Por nuestra parte, creemos que el concepto de yacer es amplio y comprende tanto la copula normal como ¢
equivalentes anormales. Sin embargo, lo que aqui interesa analizar es si el tipo de violacién exige otra
conducta ademas de yacer. Es decir, queremos determinar si este tipo requiere una o dos conductas para
configurarse. Para esto es necesario examinar cada una de las hipoétesis alternativas del articulo 361 de nu
Cadigo Penal.

En la hipbtesis primera, se comete violacion yaciendo con la mujer

(2) ETCHEBERRY, (N.1), p. 55.

cuando se usa de fuerza o intimidacion. Esta es la llamada violacion propia (3), figura en la cual el sujeto
activo hace uso de la violencia para vencer la resistencia de la victima y conseguir su objetivo de yacer con
ella. Respecto a esta figura debemos preguntarnos si el uso de la violencia es una conducta exigida por el 1
o si, por el contrario, es una forma de ejecucién de la conducta Unica de yacer.

Sabemos que la conducta o accion se compone de un aspecto interno, que es la resolucién de ejecutar un
hecho delictivo, y de un aspecto externo, que se manifiesta normalmente en un movimiento corporal del suj
gue actua. Desde el punto de vista legislativo, este movimiento corporal se expresa a través de un verbo
denominado rector; por ejemplo en el delito de lesiones: herir, golpear o maltratar; en el homicidio: matar, y
en la violacién: yacer. Es decir, el movimiento corporal que constituye la conducta en la violacién se
manifiesta en el verbo yacer, pero si examinamos con detenimiento la norma, podremos observar que en e
hipétesis hay ademas otro verbo conjugado: debe usarse fuerza o intimidacion, lo que se traduce en otro
movimiento corporal. Esto significa que esta figura exige otra accién que puede ser anterior a la accién de
yacer; se debe usar la fuerza (violencia fisica) o la intimidacién (violencia moral) en contra de la mujer para
vencer su resistencia. Es claro que la conducta de violencia debe ser ejecutada con el objeto de vencer la
resistencia de la mujer y cuando esta violencia es fisica, debe recaer precisamente sobre la persona de la
victima y no sobre cosas o terceras personas.

A nuestro entender, esto quiere decir que la figura de la violacion

(3) LABATUT GLENA, Derecho Penal Parte Especial (Santiago 1969) 2, p. 247 s.

propia exige dos conductas copulativas: usar la violencia y yacer; ambas deben
concurrir para que se configure la primera hipétesis de este delito.

Para la generalidad de los autores, la conducta en el delito de violacién consiste en tener acceso carnal cor
victima sin que concurra su voluntad, y el uso de la violencia es considerado de diversas maneras: para
MUNOZ CONDE (4), es el medio necesario para conseguir el yacimiento; para SOLER (5), muestra dentro
de los delitos contra la honestidad, la caracteristica especifica de esta figura como atentado a la libertad
sexual; FONTAN BALESTRA (6) dice que es uno de los dos elementos que integran el delito de violacion.
Como podemos ver, ninguno de estos autores identifica el uso de la violencia como una conducta exigida p
el tipo de violacion. Sin embargo, pensamos que ése es precisamente el caracter que debe atribuirsele atel
la redaccion del articulo 361 del Codigo Penal chileno como ya lo hemos explicado.



En la segunda hipo6tesis del articulo 361 cuando la mujer se halla privada de razén o de sentido por cualqui
causa, debemos examinar por separado cada una de las situaciones que comprende.

Comete el delito de violacion el varén que yace con la mujer privada de razén. En este caso, pensamos que
exige una sola conducta, yacer, por cuanto la circunstancia de encontrarse la mujer privada de razén no es
hecho provocado por el violador; él solo se aprovecha de una situacion preexistente.

(4) MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte Especial (Sevilla 1976), p. 349.
(5) SOLER, (n.5), p. 342.
(6) FONTAN BALESTRA, (n.5), p. 253.

En la segunda parte de la misma hipétesis, se configura la violacion cuando el sujeto activo yace con la mu
encontrandose ésta privada de sentido. Para cierta parte de la doctrina, en este caso se incluyen también
situaciones provocadas por el autor, por ejemplo narcotizar o embriagar a la mujer.

La norma legal, en todo caso, no exige que sea el sujeto activo el que ponga a la mujer en ese estado; parz
se configure la hipotesis basta que éste realice la conducta de yacer con la victima. Pero, no se excluye la
posibilidad de que ejecute ambas conductas, por ejemplo narcotizar a la victima y luego yacer con ella. Por
este motivo, pensamos que en este caso la disposicion comprende dos situaciones: aquella en que el
delincuente ejecuta una sola conducta —yacer—, como asimismo en que ejecuta dos conductas, primero pri\
de sentido a la victima y luego yacer con ella. En ambos casos el delincuente es sancionado s6lo como aut
del delito de violacidn, sin que importe si fue él 0 no quien privd de sentido a la victima, por cuanto ésta es
una conducta comprendida en la norma.

La tercera hipétesis se configura yaciendo el varon con una mujer menor de doce afios. En ésta, el sujeto
activo sélo se aprovecha de la minoria de edad de la mujer para realizar la conducta delictiva de yacer con
ella. Por lo tanto, sélo se exige la realizacion de esa Unica conducta.

LA CONDUCTA EN EL TIPO DE SODOMIA CALIFICADA

En nuestra legislacion la sodomia calificada se encuentra
sancionada en los incisos segundo y tercero del articulo 365 del Cédigo Penal.

Esta figura nacié como consecuencia de las circunstancias calificantes que establecié la ley 17.727, de 197
para el delito de sodomia. Segin ETCHEBERRY (7), en la sodomia calificada el nucleo de la conducta
delictiva es un hecho de sodomia. Aunque el Cédigo Penal no sefiala lo que significa esta Gltima expresion
Comision Redactora dej6 expresa constancia de que esta disposicion pretendia incluir los actos sexuales
realizados entre varones. No hay en la norma ningun verbo que nos dé un indicio acerca de cual es la cond
de este delito, pero la doctrina y la jurisprudencia, han restringido su significado al acceso carnal entre
varones, dejando fuera otros actos de significacién sexual, seguramente por estimar que quedaban
comprendidos en el delito de abusos deshonestos.

Por todo lo anterior, podemos definir la sodomia calificada como el acceso carnal entre dos varones realiza
sin la voluntad de uno de ellos, lo cual significa que la conducta sera tener acceso carnal con un varén en
contra o sin su voluntad. Esto en general, por cuanto este delito es una figura con pluralidad de hipétesis
alternativas, y los conceptos que se emplean en ellas tienen el mismo alcance que respecto del delito de
violacién. En consecuencia, todo el analisis de la conducta hecho a propdsito de este Ultimo es aplicable
también a la sodomia calificada.

Esto significa, que el tipo aludido exige en la hip6tesis primera dos conductas: usar fuerza o intimidacién y



tener acceso carnal con la victima. Claro que en este caso, los actos de fuerza que recaigan sobre la perso
la victima seran, por lo general, de una entidad mayor que en el delito de

(7) ETCHEBERRY, (n. 1), p. 69

violacién, por cuanto en aquél la victima es un varén y no siendo necesariamente un menor, puede oponer
resistencia mas tenaz a la perpetracién del mismo. Esto, a su vez, puede llevar a que se produzcan lesione
mayor consideracion.

En las hipotesis segunda y tercera, en cambio, y al igual que en el delito de violacion, se exige por lo gener
una sola conducta —tener acceso carnal con la victima—, con excepcion de la circunstancia de privarla de
sentido, que puede ser también una conducta ejecutada por el delincuente.

NATURALEZA DE LA CULPABILIDAD EN LOS TIPOS DE VIOLACION Y SODOMIA CALIFICADA

La culpabilidad es el elemento subjetivo por excelencia, porque se refiere a las circunstancias en que actla
persona que ejecuta una accion tipica y antijuridica. Es, ademas, un elemento estrictamente personal, ya q
nadie puede ser responsabilizado por acciones de terceros si no se cuenta con la posibilidad real de imped
Por esto, se puede definir el elemento culpabilidad como la posibilidad de reprochar a una persona la
ejecucion de una conducta tipica y antijuridica.

Sabemos que existen dos concepciones sobre la culpabilidad, y siguiendo los postulados de la concepcion
normativa, que es la que hoy acepta la generalidad de la doctrina, podemos decir que son elementos de la
culpabilidad: la imputabilidad, el vinculo sicol6gico o culpabilidad en sentido estricto y la exigibilidad.

Para analizar la naturaleza de la culpabilidad en los tipos de violacién y sodomia calificada, debemos recur
al segundo elemento, esto es, el vinculo sicoldgico, el cual como sabemos puede asumir la forma de dolo ©
culpa. Examinaremos a continuacion los delitos de violacién y sodomia calificada, para determinar cudl es |
clase de culpabilidad que cada uno de ellos exige.

a) Delito de violacion:

La primera hipétesis de este delito se configura cuando el sujeto activo yace con la mujer usando fuerza o
intimidacion. En este caso, hemos determinado que existen dos conductas: usar la fuerza o la intimidacion |
yacer. La primera conducta se ejecuta como medio para facilitar la ejecucion de la segunda, por lo tanto,
ambas conductas son queridas por el sujeto.

En esta hipétesis, el autor quiere el acceso carnal y quiere usar la violencia para vencer la resistencia de la
victima; ambas cosas quedan comprendidas dentro de los objetivos que persigue el delincuente. En
consecuencia, el acceso logrado con violencia sélo puede realizarse con dolo directo, excluyéndose el dolo
eventual y con mayor razén la culpa.

La opinién de la doctrina, es que en esta hip6tesis la conducta debe ejecutarse con dolo, excluyendo la
posibilidad de una comisién culposa. Sin embargo, no suele plantearse la discusion acerca de la clase de d
exigida para la configuracién del delito en este caso.

En la segunda hipoétesis se verifica el yacimiento cuando la mujer se halla privada de razén o de sentido po
cualquier causa. En este caso, el sujeto debe querer el acceso carnal y debe conocer el estado de privacio
razon o de sentido de la victima y aprovecharse de estas situaciones. Para la intencion de yacer se exige d
directo, pero para el conocimiento de las situaciones de las que abusa, basta el dolo eventual (el sujeto se

representa la producciéon del hecho tipico y acepta en su voluntad esa alternativa para el caso hipotético de
llegue a realizarse). Asi ocurrira por ejemplo, si es que el autor duda respecto a la salud mental de la victim



pero aun asi ejecuta la accion (8).

La circunstancia de que la mujer se halle privada de razén debe ser manifiesta o conocida por el autor, pue
lo contrario éste incurriria en error de tipo, esto es, ignoraria uno de los elementos objetivos que integran el
tipo respectivo. Por tratarse de un error inevitable, se excluye el dolo y también la culpa, lo que significa que
el elemento culpabilidad queda totalmente excluido. No piensa asi MUNOZ CONDE (9), quien dice que si e
autor cree erroneamente que la mujer no esta privada de razén o de sentido, es posible la comisién culpos:
Esta solucion, por cierto, carece de sustento en el derecho nacional.

Ahora bien, respecto al caso en que la victima se halle privada de sentido, vimos que puede tratarse de un:
situacion provocada por el autor, o bien haberse aprovechado éste de esa circunstancia. En el caso que se
autor quien ha puesto a la victima en el estado de privacion de sentido con el

(8) ETCHEBERRY, (n. 1) p. 60; LEVENE (h), (n. 10) p. 190.
(9) MUNOZ CONDE, (n. 7) p. 349.
objeto de lograr el acceso carnal involuntario, es obvio que debe haber actuado con dolo directo.

La hipoétesis tercera consiste en yacer con una mujer menor de doce afios cumplidos, aun cuando no conct
ninguna de las circunstancias expresadas en los dos casos anteriores. También en esta hip6tesis el sujeto
activo debe querer el acceso carnal y conocer el hecho de la minoria de edad de la victima. Para el propési
de llegar al acceso carnal se exige dolo directo, y para el conocimiento de la edad de la menor es suficiente
dolo eventual (10).

Hay quienes piensan que en este caso es posible la comision culposa si el autor incurre en un error evitable
sobre la edad de la victima (11), posicion que obviamente no compartimos, porgque en caso de concurrir el
error, se elimina la posibilidad de castigo a titulo de dolo y no existe un tipo culposo paralelo, como
claramente lo demuestran los términos restrictivos en que aparecen redactados los articulos 490 y siguients
del Cdadigo penal.

Por otra parte, hay autores que piensan que si se trata de un error inevitable o excusable que relna ciertas
condiciones, por ejemplo si la menor aparenta mas de doce afios, éste servird de excusa, pues en este cas
excluye el elemento culpabilidad (12).

b) Delito de sodomia calificada:

(10) ETCHEBERRY, (n. 1) p. 60; LEVENE (h), (n. 10) p. 190 s.; SOLER, (n. 5) p. 346.

(11) BUSTOS RAMIREZ, (n. 12) p. 139; MUNOZ CONDE, (n. 7) p. 349.

(12) FONTAN BALESTRA, (n. 7) p. 255; SOLER, (n. 7) p. 346.

En la primera hipétesis, es decir, aquella que requiere fuerza o intimidacién sobre la victima, y tal como
ocurre en el caso de la violacidn, se exige dolo directo para ambas conductas: tener acceso carnal y usar |
violencia, ya que ambas son el objetivo del autor.

Cuando se halle la victima privada de razon o de sentido por cualquier causa también es aplicable lo dicho
respecto a esta misma circunstancia en el delito de violacién, haciendo la salvedad de que en el caso de gL

sujeto activo incurra en un error excusable respecto a la salud mental de la victima, se excluye la culpabilid
en el delito de sodomia calificada, pero el sujeto sera sancionado por el delito de sodomia simple.



En la tercera circunstancia, es decir, cuando el varén que es victima del delito tiene menos de catorce afios
acceso carnal debe ejecutarse con dolo directo, pero respecto del conocimiento de la minoria de edad de I
victima, basta una posicién animica calificable de dolo eventual. La eximente que se configura por incurrir €
autor en un error de tipo excusable respecto a la edad de la victima, lo beneficia sélo en relacion al delito dt
sodomia calificada, pero subsiste la conducta de tener acceso carnal con un varén, lo que configura el delit
de sodomia simple. En estas circunstancias, sera sancionado el autor y no asi el menor, pues se trata de u
inimputable.

Haciendo un resumen de lo expuesto, podemos concluir en primer lugar, que los delitos de violacion y
sodomia calificada s6lo pueden ser cometidos con dolo. Para ser mas precisos, la conducta de tener acces
carnal, asi como las de usar la violencia y privar de sentido a la victima, deben ejecutarse con dolo directo;
bastando en cambio, el dolo eventual para el

conocimiento de determinadas circunstancias que rodean la comision de estos delitos. Por ultimo, en ninga
caso podra sancionarse su comisiéon culposa, por no existir en nuestra legislacion tipos culposos paralelos.

CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD EN LOS TIPOS DE VIOLACION Y SODOMIA CALIFICADA

El dolo puede definirse como la voluntad de ejecutar el hecho tipico, con pleno conocimiento de todos los
elementos que integran el tipo y de la ilicitud de la conducta ejecutada. Por lo tanto, el dolo consta de dos
partes: el conocimiento (elemento cognoscitivo) y la voluntad (elemento volitivo). El primero supone
conocimiento de cada uno de los elementos objetivos del tipo respecto y conocimiento de la antijuridicidad,
decir, la conciencia que tiene una persona respecto de la ilicitud del hecho que ejecuta.

Habiendo descartado la posibilidad de que los delitos de violacién y sodomia calificada pueden cometerse
culpa, al analizar el contenido de la culpabilidad, nuestro analisis tendra por objeto precisar cual es el
contenido del dolo.

En la primera hipétesis, el dolo en su aspecto volitivo, consiste en la voluntad de ejecutar las conductas
exigidas en la norma, esto es, la voluntad de realizar el acceso carnal y de utilizar la violencia para lograrlo.
En el aspecto cognoscitivo por su parte, consiste en la conciencia que ha de tener el sujeto activo de estar
actuando en contra de la voluntad de la victima al imponerle el acto sexual.

En las otras dos hipétesis, desde el punto de vista volitivo, el dolo consiste en la voluntad de tener acceso
carnal con la victima y en determinados casos, consiste ademas en la voluntad de privarla de sentido; y en
aspecto cognoscitivo, éste consiste en el conocimiento que tiene el autor del estado de privacién de razén «
sentido de la victima, o del hecho de ser ésta menor de doce afios en la violacién y menor de catorce afios
el caso de la sodomia calificada.

Por lo tanto, en ambos delitos sélo se requiere el dolo propio de los mismos, sin que sea necesaria la
concurrencia de alguna intencién particular que acomparie el obrar del sujeto activo, como ocurre en otros
delitos. No interesa cual pueda haber sido el movil del sujeto para actuar de esa manera, de modo que pue
haber llevado a cabo la violacién o la sodomia calificada para desahogo de su libido, por venganza, por el
deseo de tener descendencia, o por cualquier otro motivo.

LAS LESIONES COMO RESULTADO EN LOS TIPOS DE VIOLACION Y SODOMIA
CALIFICADA

EL PRINCIPIO DE ABSORCION

El principio de absorcion esta intimamente ligado al concurso aparente de leyes penales, puesto que es un
los criterios utilizados por la doctrina para dar solucién a los problemas que se presentan en esa materia.



Hay un concurso aparente de leyes penales cuando un mismo hecho, en apariencias, cumple las exigencia
dos 0 mas tipos penales, de los cuales uno solo es aplicable porque los otros resultan excluidos. Esto es, s
existen varios tipos penales aplicables a un solo hecho y estos tipos son incompatibles entre si, estamos er
presencia de un concurso aparente de leyes que habra que resolver determinando cual de los tipos es el
correcto. Aungque externamente tiene mucha semejanza con los concursos de delitos, éste es mas bien un
problema de interpretacion y aplicacion de ley.

Entre los distintos criterios de solucion que ha propuesto la doctrina, sobresalen dos: el principio de
especialidad, que es un criterio de caracter ldgico y se aplica en aquellos casos de concurso aparente en q
las normas en conflicto estan en relacién de género a especie, prevaleciendo la norma especial sobre la
general; y el principio de absorcién, que es un criterio de indole valorativo, basado en la gravedad de las
infracciones en juego.

De conformidad con el principio de absorcién cuando la ley, al tipificar un hecho determinado, ha tomado el
consideracion la gravedad o

disvalor de otras conductas que normalmente acompafian al hecho mas grave —ya sea como antecedente,
como medio de ejecucién, como consecuencia, como etapas de desarrollo, etc., debe aplicarse solamente
tipo principal. Por lo tanto, aguellas conductas anexas a la principal resultan absorbidas por ésta y no son
penadas independientemente. La ley de superior valoracidon consume o absorbe todo el antijuridico de los
hechos subordinados, porgue esa valoracién mas alta tiene contemplado un antijuridico de mayor alcance )
gravedad que abarca aquél, o que lo supone al menos como probable (13).

El principio de absorcion, como ya lo hemos adelantado, es de caracter axiolégico o valorativo y es por estc
gue su aplicacién presenta mayores dificultades que el de especialidad. Pero, cuando se presenta un confli
gue puede ser solucionado utilizando cualquiera de estos dos principios y su aplicacién sucesiva conduce &
resultados contradictorios, debe prevalecer el principio de absorcién; porque, en efecto, el telos de la ley se
orienta segun valores y no atendiendo a puros engarces logicos (14). Ahora bien, para determinar si uno de
tipos concurrentes contiene el disvalor delictivo del otro u otros, es importante considerar los bienes juridicc
protegidos por ello; pero no es éste el Unico factor susceptible de ser considerado: constituyen también
criterios de referencia la gravedad de los delitos y la cuantia de las penas asignadas a éstos.

Este principio puede ser aplicado en aquellos casos en que las figuras tipicas estan en relacion de parte a't
de formas imperfectas a formas perfectas, de etapas de desarrollo a formas acabadas y, en general, siemp
(13) NOVOA, Curso de Derecho Penal Chileno (Santiago, 1966) 2, p. 291.

(14) CURY, Derecho Penal Parte General (Santiago, 1984) 2, p. 293.

gue la gradacion valorativa considerada por el legislador para ellas, es de menos a mas.

Aplicando este principio, hay casos de concurso aparente de leyes penales en que siempre vamos a conclt
gue una de las normas resulta excluida, puesto que es absorbida por otra principal, y esto ocurre en los

siguientes casos:

a) Las etapas mas avanzadas de desarrollo del delito absorben a las menos avanzadas, es decir, el delito
consumado absorbe al delito frustrado y éste absorbe a la tentativa.

b) Los grados de participacién mas importantes absorben a los menos importantes, por lo tanto, la calidad ¢
autor absorbe a la de cémplice, si concurren en la misma persona, y ambas desplazan a la de encubridor.

c) Los delitos de lesion absorben a los delitos de peligro que los han precedido.
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d) En los casos de progresion delictiva en que se atenta varias veces contra un mismo titular de bienes
juridicos, las acciones mas graves absorben a las mas leves. Por ejemplo si A injuria a B, luego lo lesiona y
finalmente lo mata, aquél sélo sera sancionado como autor de homicidio.

e) Los hechos no autbnomaos son absorbidos por el hecho principal del cual dependen. Por ejemplo si A
encierra a una persona en su casa para poder robar sus pertenencias, A es castigado como autor de robo
violencia en las

personas y no como autor de robo y de secuestro. Sin embargo, este principio no se aplica cuando la
infraccion dependiente, considerada aisladamente resulta con mayor pena que la infraccién principal.

Es importante sefialar, que las lesiones que se producen como resultado en los delitos de violacion y sodor
calificada, se sitllan en este Ultimo caso de concurso aparente de leyes, por tratarse precisamente de hech
auténomos, sino dependientes de los delitos ya mencionados.

Finalmente, debemos agregar que aunque el principio de absorcién no ha sido formulado de manera expre
por el legislador chileno, aparece implicitamente reconocido en algunas disposiciones legales. La
manifestacién mas clara la encontramos en el texto del articulo 63 del Cédigo Penal, que dispone:

No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si mismas constituyen ur
delito especialmente penado por la ley, o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo.

Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la
concurrencia de ellas no puede cometerse.

Entre otros, también se basan en este principio los articulos 16 y 17 del Cddigo Penal, en cuanto excluyen
responsabilidad por complicidad y encubrimiento, respectivamente, a los autores y a los autores y complice

CONTENIDO DE LA ABSORCION

En los delitos de violacion y sodomia calificada, es normal que las victimas sufran ciertas lesiones por la
violencia ejercida en su contra por el delincuente, dependiendo del grado de violencia estas lesiones podra
ser: las lesiones graves gravisimas del articulo 397 inciso primero del Cddigo Penal (si la victima queda
demente, inutil para el trabajo, impotente, impedido de algin miembro importante o notablemente deforme)
las simplemente graves del inciso segundo del mismo articulo (enfermedad o incapacidad para el trabajo p«
mas de 30 dias); las menos graves del articulo 399; y por ultimo las lesiones leves del articulo 494 N° 5
(aquellas que en concepto del tribunal no estén comprendidas en el articulo 399, atendidas la calidad de la:
personas y circunstancias del hecho).

De acuerdo con ese esquema, surge la necesidad de determinar respecto de la violacion y la sodomia
calificada, cudles son las lesiones que quedan absorbidas por el delito principal y cudles son las que deben
sancionadas independientemente, en concurso con él.

a) En la violacion:

En la primera hip6tesis de la violacién se exigen dos conductas: usar la violencia y yacer; la violencia pued
ser fisica (fuerza) o moral (intimidacion). Si se trata de la primera, ésta podra ocasionar a la victima desde |
muerte pasando por las lesiones graves y menos graves, hasta las mas leves, como por ejemplo, simples
magulladuras o hematomas. Por otro lado, la conducta de yacer, que se traduce en el acceso carnal mismc
deja casi siempre

ciertos rastros indudables e incluso caracteristicos de este delito en el cuerpo de la victima tales como rotul
del himen, lesiones inguinales e incluso hemorragias u otras lesiones internas.
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En la doctrina existen discrepancias en cuanto a determinar hasta qué punto las lesiones producidas a la
victima, seran absorbidas por el delito de violacién. Para algunos autores, tanto las lesiones producidas pot
acceso carnal mismo, asi como aquellas que no constituyen un grave dafo a la salud de la victima, produci
por la violencia para vencer su resistencia, son absorbidas por la violacion (15).

Por ultimo, para GONZALEZ RUS (16), la conducta tipica del delito de violacion, sugiere por si misma la
existencia de un concurso entre éste y las lesiones: como el violador debe actuar a la fuerza y la mujer opo
resistencia, eso vale casi tanto como pedir las lesiones.

En nuestra opinién, para que determinadas lesiones sean absorbidas o consumidas por el delito de violacié
deben cumplirse los siguientes requisitos:

1) Relacién con el delito principal: esto significa, que la conducta de usar la fuerza, debe ser el antecedente
medio de ejecucion o la consecuencia de la conducta principal que es yacer, es decir, debe tratarse de una
conducta anexa a la principal.

(15) CREUS, Derecho Penal Parte Especial
(16) GONZALEZ RUS, (n. 12) p. 504.

2) Racionalidad en el uso de la violencia para someter a la victima: este requisito significa que el delincuent
debe usar sélo la fuerza necesaria para

vencer la resistencia de la mujer, porque el elemento violencia no puede amparar, excluyéndolas de sanci6
lesiones de mayor gravedad que pueden producirse por exceso de fuerza.

3) Oportunidad de la ocurrencia de las lesiones: el momento en que se produzcan las lesiones debe ser
inmediatamente anterior o coetaneo al acceso carnal, para que se entiendan comprendidas en el tipo princi

Ahora bien, las lesiones que a nuestro juicio cumplen estos requisitos son las menos graves (articulo 399 d
Cadigo Penal) y las leves (articulo 494 N° 5 del Cédigo Penal), puesto que éstas pueden ser consideradas
producto de la violencia propia de este delito. Las lesiones menos graves son penadas con relegacion o
presidio menores en sus grados minimos o con multa y las lesiones leves, con prision en sus grados medio
maximo o con multa. La pena mas benigna del delito de violacion es la de presidio en su grado maximo a
presidio mayor en su grado medio (articulo 361 inciso primero del Cddigo Penal). Por otro lado, una misma
lesion podra ser considerada menos grave o leve atendiendo a la calidad de las personas y circunstancias |
hecho, y esto lo determina el tribunal.

Con respecto a la segunda hipétesis, la privacion de sentido de la mujer pudo deberse a un hecho fortuito
aprovechado por el violador o bien a la conducta de aquél de suministrarle ciertas sustancias o bebidas que
provocaran dicho estado para facilitar la violacion. En este Gltimo caso, cabe preguntarse cémo deben
sancionarse las posibles lesiones ocasionadas a la

victima como consecuencia del consumo de dichas sustancias o bebidas. Pensamos que si la conducta de
privar de sentido a la victima es un medio de facilitar la ejecucion de la conducta principal —yacer—, entonce
aguélla es una conducta anexa que debe ser absorbida por la violacién, como asimismo lo seran las lesion
ocasionadas por esa conducta. Pero, si estas lesiones son las del articulo 397 del Cédigo Penal —lesiones
graves—, debemos aplicar el articulo 398 del mismo cuerpo legal que sanciona la conducta de administrar &
sabiendas sustancias o bebidas nocivas, y en este caso estaremos frente a un concurso de delitos.

En consecuencia, podemos concluir que las lesiones producidas por el consumo de sustancias o bebidas

nocivas suministradas por el autor de la violacion, sélo seran sancionadas en forma independiente si se tra
de lesiones graves del articulo 397 del Codigo Penal .
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b) En la sodomia calificada

En este delito, la primera hipétesis contempla el uso de la fuerza o violencia material como medio de
consumar la accion delictiva. La cépula anal llevada a cabo por la fuerza, seguramente le provocara ciertas
lesiones a la victima, y con mayor razén si se trata de un menor. Por otro lado, el uso de la fuerza fisica par
vencer la resistencia del sujeto pasivo, que en este caso por tratarse de un varén sera de mayor envergadu
provocara también lesiones de diversa consideracion. Todas estas lesiones seran absorbidas o no por el de
principal, dependiendo de su gravedad, por lo tanto al igual que en el delito de violacion, y por los mismo
motivos, las lesiones leves y las menos graves seran absorbidas por la sodomia calificada. Sin embargo,
aquellas

lesiones de mayor gravedad y que excedan el minimo considerado como necesario para integrar el concep
de violencia, concurriran como delito independiente.

LA MUERTE COMO RESULTADO EN LOS TIPOS DE VIOLACION Y SODOMIA CALIFICADA
SITUACION PREVIA AL DECRETO LEY N° 2967 DE 1979

El decreto ley N° 2967 de 1979, introdujo modificaciones al Cédigo Penal, por un lado incrementando las
penas de los delitos de violacién y sodomia calificada, y por otro, creando una nueva figura delictiva —el
articulo 372- que sanciona al que cometiendo uno de los delitos mencionados, causare, ademas, la muerte
la victima.

En este punto, consideramos interesante revisar cuales eran las soluciones aplicadas, antes de la dictacior
esta norma, en aguellos casos en que se producia la muerte de la victima de un delito de violacion o de
sodomia calificada.

El criterio era en general el siguiente: si como consecuencia del ejercicio de la fuerza en un delito de
violacién, se produce la muerte de la mujer, se trata de un delito preterintencional, ya que dicha muerte va 1
alla de las intenciones del autor. Entonces, la sancién, por tratarse de un solo hecho que da lugar a dos del
uno doloso (violacién) y uno culposo (cuasidelito de homicidio). De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 75
del Cédigo Penal, se impone la pena mayor asignada al delito mas grave. Distinta es la situaciéon cuando el
violador mata a su victima con el propdsito de lograr su silencio, encubrir el delito, o simplemente porque si
en esto casos, el homicidio le es imputable al violador a titulo de dolo y concurre materialmente con la
violacion.

Con respecto a la muerte de la victima como consecuencia de un delito de sodomia calificada, el criterio es
mismo que en el caso de la muerte como consecuencia de una violacion, y esto debido a la similitud de am
delitos.

FINES DE LA INCLUSION DEL ARTICULO 372

Esta norma nacié como fruto de un hecho delictivo que causé gran conmocién publica, sobre todo porque |
victima fue un menor. Hizo que el legislador dictara el decreto ley N° 2967 creando una nueva figura delictiy
contemplada en el articulo 372.

Por otro lado, en los considerandos de este decreto ley se dice que debido a que los atentados sexuales cc
menores de edad son frecuentes y que ademas éstos les provocan alteraciones de orden siquico, se hace
necesario reprimir y sancionar con la mayor rigurosidad dichos atentados, especialmente cuando con ocasi
de ellos resulta la muerte de la victima. Los fines de la inclusién de este articulo son reprimir y sancionar co
la maxima severidad la ocurrencia de hechos delictivos como los descritos en la norma y para esto se ha
impuesto una penalidad que es la de presidio perpetuo.
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LA DISPOSICION EN SU ASPECTO OBJETIVO

Articulo 372 bis El que con motivo u ocasion de violacién o de sodomia, causare, ademas, la muerte del
ofendido seré castigado con la pena de presidio perpetuo.

El sujeto activo de este delito debe ser un varén, puesto que la palabra ademas sugiere que la misma pers
gue comete el delito de violacién o de sodomia calificada, es quien da muerte a la victima, y en estos delito
autor directo sélo puede ser un vardén. En cambio, respecto al sujeto pasivo, éste puede ser vardn o mujer,
interesar su edad ni otras circunstancias de indole personal.

Con respecto a la conducta, estamos frente a un tipo copulativo, por cuanto exige la concurrencia de dos
conductas para su configuracién. Estas conductas son: tener acceso carnal con la victima y causar la muer
la misma.

Violacién y sodomia son elementos normativos del tipo, de indole juridica. Hacemos esta afirmacién, puest
gue antes de aplicar esta norma, es necesario hacer un examen para determinar si efectivamente se come
delito de violacion o de sodomia calificada en la persona de la victima. La norma habla de violacion y de
sodomia en términos generales: pensamos que con respecto a la violacidn no hay problemas, puesto que
efectivamente puede producirse la muerte de la victima como consecuencia de una violacién propia asi cor
de una violacion impropia. Por ejemplo, se puede producir la muerte de la victima por una hemorragia inter
0 bien por una sobredosis de drogas suministradas por el sujeto activo para facilitar el acceso carnal con la
victima. Pero respecto al delito de sodomia no queda tan claro, ya que cabe preguntarse si también se inclt
en este articulo el delito de sodomia simple. Es decir, si también se debe sancionar, aplicando el articulo 37
bis, a aquél gue con ocasién de mantener una relacion homosexual voluntaria, da muerte al otro, quien es
coautor del delito de sodomia simple. Pensamos que esta norma se

refiere Unicamente a la sodomia calificada, ya que ésta puede ser equiparada a la violacion, tanto en la
ausencia de voluntad de la victima asi como en la penalidad. En cambio, la sodomia simple es un delito
pluripersonal que supone la participacion voluntaria de ambos sujetos y tiene una pena inferior, por lo tanto
seria injusto aplicar este articulo.

En el caso del articulo 372 bis, la muerte de la victima puede producirse como consecuencia de las violenc
u otros medios empleados por el autor para facilitar el acceso carnal; o bien después de realizado éste, cor
objeto de lograr la impunidad. Es preciso que el atentado sexual preceda a la muerte; las violencias pueder
tener lugar antes, durante o después de la comisién de los delitos de violacién o de sodomia calificada, per
muerte de la victima no debe producirse antes, ya que no se configuran estos delitos sobre un cadaver.

LA DISPOSICION EN SU ASPECTO SUBJETIVO

En relacién con el analisis de la culpabilidad en el delito que nos ocupa, podria pensarse por algunos que I
figura del articulo 372 constituye un delito calificado por el resultado, ya que aparentemente relne las
caracteristicas formales de este tipo de delitos: un delito base doloso o culposo (la violacion o la sodomia
calificada), un resultado que se manifiesta en un hecho tipico autbnomo (muerte de la victima) y un nexo o
vinculo entre ambos, de modo que se puede afirmar que el resultado es consecuencia de la actividad
desplegada por el agente en el delito base. Ademas en estos delitos se utilizan

normalmente expresiones como causar, a consecuencia de, resultare, etc. para unir el delito base y el
resultado.

Sabemos que los delitos calificados por el resultado son una excepcién al principio de culpabilidad, ya que
son delitos en los cuales se impone una pena mas severa al autor sélo por el hecho de haberse producido |
resultado mas grave, sin considerar la posicion animica de aquél respecto de ese resultado.

Nuestra opinién coincide con la de quienes estiman que el Caddigo Penal no contempla figuras de delitos
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calificados por el resultado, ya que el articulo 1° de este cuerpo legal exige voluntariedad respecto de todos
resultados, el articulo 2° determina que los delitos se cometen con dolo o malicia y los cuasidelitos con culg
y en lo que respecta al caso fortuito, aunque el articulo 10 N° 8 exime expresamente de responsabilidad a
guien con ocasion de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente, no
significa que deba ser responsable por el caso fortuito, aquél que cometiendo un acto ilicito (delito o
cuasidelito) causa un mal por mero accidente, ya que en este caso el autor no habra actuado voluntariamer
respecto al resultado accidental y por lo tanto no es responsable por éste. En todo caso en lo que respecta
figura en estudio, ésta exige la concurrencia copulativa de dos conductas para que se configure el tipo, lo q
descarta la posibilidad de que la muerte se produzca como una consecuencia fortuita.

Sin embargo, como el articulo 372 fue incorporado al Cédigo Penal en el afio 1979, existe la posibilidad de
gue el legislador de esa época lo hubiera concebido como un delito calificado por el resultado, puesto que ¢
principio de

culpabilidad no estaba expresamente consagrado en la Constitucion de 1925. Pero, a la luz de la normative
vigente y desde que empez6 a regir la Constitucion de 1980, el principio de culpabilidad tiene rango
constitucional. Aunque en forma indirecta y sélo en sus lineas mas fundamentales, dicho texto legal consag
este principio, al disponer que nadie puede ser sancionado penalmente sin que se compruebe su intervenci
en un delito y que ademas no puede imponerse sancidn en virtud de una norma que dé por concurrente alg
de los presupuestos de responsabilidad criminal. Por lo tanto, ya sea como elemento del delito o como
presupuesto de la responsabilidad penal, la culpabilidad tiene actualmente jerarquia constitucional y en ese
sentido debe ser respetada por el legislador.

En conclusion, pensamos que toda la discusion de la doctrina acerca de esta materia ya no tiene sentido, y
gue asi como en la actualidad no podria dictarse una ley que creara delitos calificados por el resultado,
aguellas posibles figuras vigentes que para algunos contemplan dichos delitos, tampoco podrian ser aplicas
a una persona a quien no se le pueda reprochar subjetivamente la totalidad de los resultados previstos en |
figura. Por este motivo, el articulo 372 no puede ser considerado un delito calificado por el resultado y sélo
podra ser aplicado respecto de aquellas personas que hayan ejecutado culpablemente las dos conductas
previstas en la norma: tener acceso carnal con la victima y causarle la muerte.

Corresponde entonces, hacer un analisis de la culpabilidad respecto de cada una de estas conductas.

1) La primera de las conductas, es decir, el acceso carnal con la victima, puede configurar un delito de
violacién o uno de sodomia calificada, dependiendo del sexo de aquélla. Recordemos que respecto a este
tema, concluimos que ambos delitos deben cometerse con dolo, especificamente dolo directo, aceptandose
dolo eventual sélo para el conocimiento de la minoria de edad de la victima.

2) La segunda conducta de esta figura consiste en causar la muerte de la victima del delito de violacion y d
sodomia calificada. Esta conducta puede llevarse a cabo ejerciendo violencia fisica sobre la victima o
suministrandole alguna bebida o sustancia nociva que le provoque la muerte.

Sabemos que esta conducta debe ser culpable, lo que hay que determinar ahora es la forma que asume di
culpabilidad: dolo o culpa. Creemos que se debe descartar la culpa, ya que si admitiéramos que en este de
se puede causar la muerte en forma culposa, tendriamos que concluir que se trata de un delito
preterintencional expresamente sancionado. Actda en forma preterintencioal quien, con ocasion de ejecutal
dolosamente una accion tipica, causa culposamente un resultado tipico mas grave. Siendo éste el caso, la
sancién prescrita para esta figura seria demasiado alta para este tipo de delitos que cuando no se encuentt
expresamente sancionados, deben castigarse de acuerdo con la formula prevista para el concurso ideal de
delitos: pena mayor asignada al delito mas grave (articulo 75 del Cédigo Penal). Entonces, en este caso se
deberia sancionar como delito de violacién o de sodomia calificada y cuasidelito de homicidio, lo que
significaria una pena significativamente inferior a la que tiene en realidad la figura que nos ocupa, que ader
es una de las mas altas que contiene nuestro Codigo Penal.
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Ya que descartamos la culpa y el caso fortuito, podemos afirmar, entonces, que la conducta de causar la
muerte debe ejecutarse con dolo. Este dolo, sin embargo, puede ser directo o eventual. Se ejecutara esta
conducta con dolo directo cuando el autor del delito de violacién o de sodomia calificada quiere ademas, la
muerte de la victima, es decir, sus objetivos seran dos: violar y matar; por otra parte, se ejecutara con dolo
eventual, cuando el sujeto activo aun cuando no tiene como objetivo la muerte de la victima, se la represen
la acepta para el caso hipotético de que se produzca. Ocurrira esto ultimo, por ejemplo, cuando un individut
viola a una menor y para facilitar la ejecucién de este delito, golpea en forma brutal y excesiva a la victima,
gue le produce la muerte, aunque esto Ultimo no haya sido uno de los objetivos de la actuacién, pero siemp
que el sujeto lo haya aceptado mentalmente.

En resumen, podemos concluir que el articulo 372 exige que ambas conductas sean ejecutadas con dolo, |
primera s6lo con dolo directo y la segunda con dolo directo o eventual. No obstante que la redaccion de est
articulo no es la mas adecuada, pensamos que aquella afirmacién es la que guarda mayor armonia con la
excesiva penalidad de esta figura.

CONSECUENCIAS DE SU INCLUSION EN EL CODIGO PENAL

Como consecuencia de la incorporacion del articulo 372 en nuestro Cédigo Penal, en todos aquellos casos
gue se causa dolosamente la muerte de la victima de un delito de violacién o de sodomia calificada —por
ejemplo, cuando el agente viola y luego mata a la victima para lograr su silencio, o cuando ejerce tal violen
para lograr el acceso carnal que termina por matarla,

etc.— ya no se debe recurrir a la figura del concurso material de delitos para determinar la sancién aplicable
sino que se debe aplicar directamente la pena prevista en este articulo. Pero, en cambio, no se aplica en
aguellos casos en que la muerte de la victima va mas alla de las intenciones del sujeto activo (figuras
preterintencionales), los que seguiran sancionandose de acuerdo con el articulo 75 del Cédigo Penal.

Ahora bien, lo anterior es en teoria, pero en la practica pensamos gue esta norma no ha sido muy efectiva.
primer lugar, en estos delitos lo mas frecuente es que la muerte de la victima se produzca de manera
preterintencional y en estos casos, paradojalmente, no se aplica esta disposicién; por otra parte es tan sutil
diferencia entre el dolo eventual y la culpa, y tan alta la penalidad de esta figura, que probablemente se
prefiera no recurrir a ella para no cometer una injusticia que podria ser irreparable. Esto Gltimo se demuestr
con el hecho de que en el tiempo que lleva rigiendo esta norma, no se ha sabido de ningin caso en que se
condenado a alguien conforme a ella.

CONCLUSIONES

De los resultados que pueden producirse como consecuencia de los delitos de violacién y de sodomia
calificada, no cabe duda, que la muerte es el mas grave e irreparable. Consciente de esto y presionado ade
por circunstancias del momento, es que el legislador cre6 en 1979 el articulo 372, con el objeto de sancion:
con la maxima severidad a quien con motivo u ocasion de uno de estos delitos causare, ademas, la muerte
la victima.

Coincidimos plenamente en la necesidad de un castigo severo para quienes cometan dicho delito, pero
encontramos, sin embargo, que la inclusién del articulo 372 en nuestro Cédigo Penal, no fue la solucion mé
acertada, ya que a nuestro juicio es una norma que tiene varios defectos.

En primer lugar, incurre en error al hablar de sodomia en términos generales, —El que con motivo u ocasiér
violacién o de sodomia,...— ya que como vimos cuando analizamos esta disposicidn en su aspecto objetivo,
hablar de sodomia en estos términos se induce a pensar que es aplicable a quien causa la muerte a otro, t
con motivo u ocasién de sodomia simple como de sodomia calificada, lo que, sin lugar a dudas, no es asi.

Efectivamente, pensamos que no es posible aplicar esta norma en el primero de los casos, ya que la sodon
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simple es un delito en el que hay participacion voluntaria de ambos sujetos, no existe violencia de por medi
tiene una pena mas bien baja. Por lo tanto, no puede equipararse ni a la violaciéon ni a la sodomia calificadz
Ademas, esta disposicion habla de causar la muerte del ofendido y en el delito de sodomia simple no hay u
ofendido,

sino do autores. Entonces, a pesar de que el articulo 372 no lo dice claramente, es obvio que cuando habla
sodomia, no puede referirse sino exclusivamente al delito de sodomia calificada.

En materia de redaccién, no nos parece apropiado el empleo de la expresion causar la muerte, ya que es n
amplia y puede prestarse para diversas interpretaciones. Por ejemplo, se podria inducir a pensar que es po
causar la muerte en forma culposa o en forma casual. Incluso dijimos que expresiones como esa se utilizar
normalmente, para unir el delito base y la consecuencia en los delitos calificados por el resultado, lo que
podria llevar a pensar que el articulo 372 configura un delito de esa naturaleza, interpretacion que fue
desvirtuada, en su oportunidad. Por estas razones, hubiera sido preferible que el legislador utilizara una
redaccion similar a la del robo calificado, que habla de cometer homicidio, lo que habria evitado el problem:
de las interpretaciones en materia de culpabilidad, restringiendo la aplicaciéon de la norma sélo a quienes he
actuado dolosamente. Esto porque al hablar de cometer homicidio queda claro que el sujeto debe haber
actuado con dolo.

Respecto de la penalidad, estimamos que esta norma establece una pena bastante elevada e incluso pode
decir que desproporcionada. De no existir el articulo 372, si una persona falleciera con motivo u ocasion de
violacién o de sodomia calificada, y se tratara de un concurso material de delitos, la sancién aplicable seria
suma de las penas de ambos delitos y dicha suma esta lejos de provocar las drasticas consecuencias de la
aplicacion de dicho articulo.

Ahora bien, con respeto a los otros resultados conexos a los delitos de violacion y de sodomia calificada,
diversos de la muerte, sabemos que es posible que la victima sufra lesiones de diversa consideracion, e in
un aborto, si se trata de una mujer. En materia de lesiones, vimos en su oportunidad que delitos como los
mencionados, que se caracterizan por incluir el elemento violencia, provocan generalmente, en la victima,
lesiones que pueden ir desde las graves, gravisimas del articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal hasta las leves
articulo 494 N° 5. Es por esta misma razén que el aborto puede llegar a ser la consecuencia de un delito de
violacion.

Nos preguntamos, entonces, por qué el articulo 372 incluyé solamente el resultado muerte, dejando fuera I:
lesiones y el aborto que como vimos, son resultados con mucha probabilidad de producirse con motivo u
ocasion de violacién o de sodomia calificada. Por qué, por ejemplo, no se incluyeron las mismas lesiones
sancionadas en delitos como el robo calificado (articulo 433) o la substraccion de un menor (articulo 142) q
contemplan mas de un resultado: homicidio, violacién o alguna de las lesiones comprendidas en los articulc
395, 396 y 397 N° 1; o por qué no se incluy6 la figura del aborto del articulo 342 N° 1 ((inica compatible con
el articulo 372 bis). Pensamos que la respuesta a estas interrogantes, es que el legislador presumiblemente
la conmocién y presidn publica provocada por un hecho puntual, no pensé en otro resultado mas que en la
muerte del ofendido, lo que probablemente fue mejor, ya que en los términos que esta redactada la norma |
estudio, brindandole al Juez un minimo margen para graduar la pena, su aplicacion (si incluyera otros
resultados) podria generar graves injusticias.

Vemos asi que el articulo 372 presenta varios problemas, los que a nuestro parecer se deben a la deficient
construccion del tipo penal y esto a su vez se debe a que, esta norma nacio debido a un hecho que causo ¢
conmocién publica, lo que motivé al legislador de la época a actuar rapidamente para satisfacer los
requerimientos de la poblacion que clamaba por justicia. Por esta razdn la incorporacién de esta norma en
nuestro Cédigo Penal, no fue producto de un estudio intenso y objetivo, como lo requiere la elaboracion de
cualquier ley, sino que estuvo influida por criterios emocionales. Sélo se pens6 en la gravedad del hecho
ocurrido, en que la victima era un nifio de corta edad, en que la comunidad estaba alarmada y exigia sancic
ejemplarizadoras. Fue en esas condiciones que se elaboré la reforma del Cédigo Penal que en lo medular
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significé la creacién del articulo 372.

Por ultimo, por las razones sefialadas, pensamos que esta norma requiere de una labor interpretativa muy -
con el objeto de evitar posibles injusticias.
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