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La violacién conyugal y concubinal.
Edison Carrasco Jiménez®.

Resumen: El presente articulo tiene por objeto exponer la violacién conyugal
y concubinal en su regulaciéon por el derecho penal y por la legislacién
nacional en materia de violencia intrafamiliar, analizar su estatuto y presentar
las dificultades en la precisién interpretativa de su contenido, asi como
posibles soluciones de hermenéutica legal, para los problemas presentados,
sean éstos tanto penales como procesales.

Ademads, se analizardn brevemente las implicancias sobre esta
materia, del Anteproyecto de Cddigo Penal del 2005 elaborado por la
Comisidn Foro Penal del Ministerio de Justicia.

Palabras Claves: Violacidn — Violacion conyugal - Delitos sexuales — Conyuges
- Convivientes - Violencia Intrafamiliar.

I.- Exposicién.

Fuera de los problemas ocurridos dentro del contexto del matrimonio y de las relaciones
de convivencia, y a los que el derecho ha contestado o tratado de contestar con una solucién del
orden civil y de familia, existen a su vez otros de mayor gravedad, y que como tal, requieren a su
vez de respuestas de proporcional intensidad a aquéllos, incidiendo en un control social
altamente formalizado como lo otorga el derecho penal’, y como el derecho sobre violencia
intrafamiliar’, haya de corresponderle igualmente.

Si bien la criminologia habia puesto en el tapete con mucha anterioridad el tema de la
violencia sexual dentro del contexto familiar, el derecho tuvo una lenta llegada sobre este punto,
tanto en cuanto leyes que regularan todo tipo de violencia sexual, como normas que apuntaran a

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién. Profesor de Derecho Penal y Procesal
Penal de la Universidad Bolivariana, sede Chillan.

1 Cfr. Pass. Mir Puig, Derecho penal.

2 Sobre este punto, el derecho sobre violencia intrafamiliar supone algo mds que el derecho de familia, aunque si bien, la
competencia es entregada a los tribunales de familia en aquellas conductas no constitutivas de delito. Por cierto que se
pueden establecer una sistematizacién y diferenciaciones en orden a considerar ciertos hechos relevantes para el
derecho de familia y otros para el derecho penal. Pero no puede desconocerse que en el tratamiento de conjunto y en
la consideracion unitaria del fendmeno, es un derecho de dificil categorizacidn, que responde con transversalidad a la
pregunta por su naturaleza y clasificacion. En razén de su complejidad, lo sustraemos como privativo del derecho de
familia, y lo suponemos como propio en su clase.
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figuras derechamente delictuales, constituyéndose en una “materia incierta”? en nuestro pais.
Dentro de este contexto, se encuentra una conducta desestimada largo tiempo como delito y
objeto de control social: la violacién conyugal o marital y la violacién concubinal.

Muy por el contrario a lo que se puede estimar, los casos de violacidn entre cényuges y
convivientes eran y son una realidad, siendo tan ofensivas o degradantes como las violaciones
comunes*. Estos casos, adolecian de invisibilidad para el sistema®, ocultos en la fria “cifra negra”
que hacia pensar la inexistencia de la conducta. Sean algunas razones la vergiienza de muchas
victimas para efectuar la denuncia, o bien por la desconfianza ante un sistema que impedia el
control judicial de estos hechos de agresidn, sea por la burla o indiferencia de organismos
policiales y judiciales ante ellos®, ora, por la falta de viabilidad juridica que la jurisprudencia
otorgaba al caso.

Pero otra visiéon cdmplice para su desestimacién, se encontraba en el pensamiento social y
juridico del orbe. Las razones para su desconsideraciéon eran diversas. Desde el punto de vista
social, en razén de la formacién cultural de la poblacién masculina, concebia ésta el deber de
disposicidn constante de la mujer para el acto sexual’, generalmente originada esta concepcidon
por los esquemas autoritarios ligados al machismo y al patriarcado®. Como respuesta de lo
anterior y desde el punto de vista juridico, se aducia la naturaleza del contrato de matrimonio,
para hacer derivar el consentimiento implicito y permanente de la mujer en el otorgamiento de
“favores sexuales” al hombre®. Por otro lado, dicho acuerdo de voluntades era entendido mas
bien, como un vinculo contractual privado sobre bienes, donde el marido era el adquirente, y la
muijer, la cosa. De ahi que el esposo detentaba la propiedad sobre la cdnyuge', razén por la cual
sélo se ejercitaban las facultades de uso y goce en ésta. Fuera de esto existia un tercer
argumento, derivado de una vergonzosa y errada interpretacion de las Escrituras, sobre la unién
entre mujer y varén por el matrimonio que genera el denominado ius in corpus o débito
conyugal".

3 Opinidn del profesor Luis Ortiz Quiroga, en Informe presentado a la Comisién de Constitucidn, Legislacion y Justicia
(Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia, y Reglamento recaido en las observaciones del Ejecutivo
al proyecto (1048-07) en segundo tramite).

4 Schneider, “Violencia en la familia”, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales, p. 44.

5 Grosman y Mesterman, Maltrato al menor, p. 69.

6 Ulloa, Violencia doméstica: estrategias legales y experiencias judiciales, pp. 20-22.; Echevarria, Casilda, “La urgencia de
legislar” en Bilbao, Marfa Josefina, et al, Violencia Intrafamiliar y Derechos Humanos, SERNAM, pp. 71-72; Casas et dl,
Violencia de género y Reforma procesal penal chilena, pp. 30-35.

7 Millan, Cecilia, Masculinidad y violencia conyugal, p. 163. Gloria Camacho apunta a propdsito de lo expresado: “Los
reclamos y exigencias del marido (...) ponen de manifiesto el caracter contractual de la vida conyugal e ilustra bien
como la dependencia econédmica de la mujer no sdlo supone el cumplimiento de las tareas reproductivas sino que
implica obligaciones emocionales y sexuales con el hombre proveedor. Este es pues, un pilar fundamental sobre el que
se afianza el poder masculino al interior de la pareja” (Camacho Gloria, “Relaciones de género y violencia”, en Herrera
Mosquera, Gioconda (compiladora) et al (2001), Estudios de Género, Flacso, Ildis, Quito, Ecuador, p. 146).

8 Bravo, Mariana, Incesto y violacion, caracteristicas, implicaciones y lineas terapéuticas del abuso sexual, pp. 76-81.

9 Sobre el respecto sefiala Camacho: ““La socializacidén que recibieron mujeres y hombres inciden en este aislamiento y
poco gratificador ejercicio de la sexualidad donde (...) la ‘sexualidad maternal’ o la ‘servidumbre erdtica’ dentro del
matrimonio seran las opciones que tiene la mujer quien, al no ser duefia de su cuerpo, su vida, de sus deseos, deja de ser
sujeto de sf para convertirse en objeto de otros” (Ibid., p. 145).

1© Opinién de Susana Cortina, Cit. por Morales, Actualizacién doctrinaria y jurisprudencial del delito de violacién, p. 85.

" En efecto, en el Evangelio segliin Mateo se sefiala: “Por esto el hombre dejard padre y madre, y se unird a su mujer, y
los dos seran una sola carne” (Mat. 19:5). En el mismo sentido la Primera Epistola a los Corintios, capitulo 7 verso 3y 5:
“El marido pague a la mujer el débito, y asi mismo la mujer al marido. La mujer no tiene potestad sobre su cuerpo, sino
el marido; e igualmente, el marido no tiene potestad sobre su cuerpo, sino la mujer. No os privéis reciprocamente, a no
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Esto era entendido como que ambos contrayentes se constituian en una sola carne,
debiéndose potestativamente uno al otro en forma irrestricta. De ahi y casi absurdamente, se
erraba en la interpretacidn penal, concluyendo que era imposible la procedencia de la violacidn
contra la cdnyuge, “imposibilidad legal” fundada en que “el esposo no se podia violar a si
mismo”’2.

Desde el seno de un razonamiento dogmatico—penal, el problema, basado en el concepto
del ius in corpus, era planteado mayoritariamente desde el seno de la antijuricidad. Si
considerdbamos que el “débito conyugal”” consistia en un derecho del esposo para disponer de la
mujer sexualmente sin reservas, y por otro lado, un deber para la mujer en acceder, las normas de
una legislacion que contemplaran dicha permisién y en el sentido propuesto, amparaban la
conducta tipica. En consecuencia, la conducta amparada por el derecho se encontraba
legitimada, y con ello, la juricidad satisfecha, declinando en la posterior analitica para la
configuracion del delito®. Sélo era admitida la negacién de la mujer cuando ésta temia de algin
contagio™ o cuando fuere atentatorio el acto al pudor publico®.

En Argentina, Ure por ejemplo, fundaba su negativa de la antijuricidad de la relacién sexual
no consentida entre cényuges, en el mentado débito conyugal, considerando éste como

ser de comun acuerdo (...) y después volved a cohabitar’". La versién de Casiodoro de Reina de la Biblia sefala para la
epistola citada: “El marido cumpla con la mujer el deber conyugal, y asimismo la mujer con el marido. La mujer no tiene
potestad sobre su propio cuerpo, sino el marido; ni tampoco tiene el marido potestad sobre su propio cuerpo, sino la
mujer. No os neguéis el uno al otro (...) y después volved a juntaros”*. Pablo sefiala mds bien esto a propdsito de
deberes y derechos entre los cédnyuges. De ahi las nomenclaturas como débito, para sefialar deuda reciproca, que en
este caso era el deber de cohabitacidn. De ahi que “la palabra negarse, como la de defraudar solfa usarse
frecuentemente en relacién a las deudas. La idea de Pablo es que, cuando uno se casa, le debe algo a su pareja. Uno se
obliga a cubrir sus necesidades fisicas. Privar a esa persona de esto, defraudarla, significa no cumplir promesas y eso
equivale a no pagar deudas” (Cutrer y Glahan, Intimidad sexual en el matrimonio, Editorial Portavoz, 1998, p. 38). De
acuerdo a ello, las Escrituras sefialarian un deber reciproco, que en el evento de no cumplirse serfa defraudado, pero no
implica ni amerita el uso de la violencia. Si Pablo equipara la situacidn de deudores y cényuges, trae a colacién la
regulacién juridica judaica (como buen fariseo) de los deudores insolventes, los cuales podian ser reducidos a esclavitud
en el derecho hebreo, teniendo, en todo caso, un trato bastante mds humanitario que en otras realidades de pueblos
antiguos™. Si referida humanidad tenfa lugar en la situacién de quien podria convertirse en esclavo, cuanto mas con la
cdnyuge. Este sentido se robustece mas aun, considerado que Pablo utiliza del griego la palabra (ofeilé),
derivacién de la palabra (oféilema) utilizada en la oracién del Padrenuestro “perdona nuestras deudas (ofeilé),
como también nosotros perdonamos nuestros deudores (ofeilétai)”, lo que significaba la admonicién al judio,
que en aras de su legitimo derecho, dispensara al deudor en la pérdida de libertad. Si todas estas normas existfan en el
elemento comparado, cémo no habria de seguirse esta linea interpretativa tratdndose de una relacién de afectos como
lo erala conyugal.

2 Cortina de Cardenas, Susana, cit. por Morales Acosta, Actualizacidn doctrinaria y jurisprudencial del delito de violacién,
p. 84.

3 Sefiala Mariana Bravo, a propdsito de lo expresado: “A la luz de estos principios es que podemos entender porqué
durante tanto tiempo el abuso sexual dentro de la relacién de pareja, del matrimonio (...) no constitufa un tema
enmarcado dentro de una problematica social. Desde este punto de vista, pareciera ser que el tema del abuso se
relaciona con aspectos de poder y pertenencia donde, en relacién a la sexualidad, la sociedad otorga este privilegio al
dmbito personal, intimo y familiar, siendo, por tanto, dificil de entender y encontrar soluciones que provengan desde el
ambiente externo” (Bravo, Incesto y violacién, p. 85).

4 Argumento que se arrastraba de pretéritos tiempos, como lo sefiala la Partida IV, Titulo Il, Ley VIl quien contempla la
aceptacién de la negativa del cényuge a la relacion sexual, por lepra del otro cédnyuge: “puede apartar su camara y su
lecho del para non estar nin yazer continuamente conel”. Y en este sentido se dirige la interpretacién de Morin (Cfr.
Morin, Alejandro, “El campo semantico de la lepra en Siete Partidas de Alfonso el Sabio”, en Revista Temas Medievales,
(Volumen 12), (1), (enero-diciembre), Buenos Aires, Argentina, 2004, [version electrénica], [citado 14 Septiembre 2007],
pp. 165-175. Disponible en la World Wide Web: <http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0327-
50942004000100008&Ing=es&nrm=iso>).

'5 Corcoy et al, Manual prdctico de derecho penal, p. 305
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“inherente a los fines del matrimonio”®. Esto no significaba para el autor dejar impune los actos
de violencia con ocasidn del acto sexual y sus efectos (lesiones, aborto) o los efectos lesivos del
coito (contagio venéreo). Soler, niega la violacién entre cényuges amparado en el débito
conyugal, salvo tratdandose de ‘““actos contra natura””’, o para evitar el contagio de una
enfermedad. Tampoco ampara las lesiones producto del ius in corpus. En una posicién un tanto
diversa, Antén y Rodriguez en Espafia, no son tan claros en un rechazo categdrico de la violacién
conyugal bajo todo respecto. Aducen el débito conyugal como deber y derecho de los cényuges,
aceptando la violacidn, sélo si existe “un exceso en el ejercicio del derecho” o en el caso en que
“el débito no sea obligado a consecuencia de una separacién legal’”®, o en el caso de fuerza®.

Pese a las opiniones en pro del recogimiento legal y tipico de la violacién conyugal®®, la
situacion no ofrecia mayores luces de repercusién en el derecho.

En nuestro pais no era muy distinta la situacién en los hechos, ocultdndose la violacién
conyugal bajo el velo de la impunidad®. Nuestra legislacion no contaba con una mencién al
fendmeno, ni tipica, ni de efectos extensivos sobre los sujetos activos/pasivos que ostentaban los
cényuges de una accién de tal categoria, donde mas bien los delitos sexuales eran cubiertos “por
hipdtesis delictivas, previstas por el legislador penal, no coincidentes cabalmente con los modos y
circunstancias reales de comision de los delitos”*?, dejando en la periferia y al desamparo, las
agresiones sexuales en la pareja. Esto respondia en gran parte a la sistematica del Cédigo Penal,
el cual trataba los delitos sexuales como delitos contra la moralidad publica y el orden de las
familias, lo cual hace suponer a algunos que el Cédigo protegia no a las personas, sino a ciertas
instituciones, que en este caso, era mas bien la moralidad familiar®. Por ello no eran ni tipificadas,
ni consagradas como conductas atentatorias, los actos de violencia sexual existente en el seno
familiar, incluyendo la violacién conyugal.

La discusion juridica nacional parecia inclinarse hacia la aceptacion de la violacién conyugal
como delito, pero con algunas reservas. Asi Del Rio, firmaba la tesis de la violacidn, basdndose en
que el legislador no distinguia cényuges de quienes no eran al hablar de violacién, y por la

16 Ure, Los delitos de violacidn y estupro, p. 49.

17 Soler, Derecho Penal Argentino, V.3, p. 285.

8 Antén y Rodriguez, Derecho Penal, Parte especial, Tomo Ill, p. 261.

9 En Italia, Carrara parece rechazar la tesis de la violacién conyugal. Acotaciones periféricas a la violacién (e incluso al
corpus material y textual de su Programa de Derecho Criminal, con sendas notas al pie), nos conducen en el pensamiento
propuesto. Carrara sostiene que para la existencia de violacidn, se necesita la concurrencia de presupuestos objetivos y
subjetivos en la violencia ejercida, de tal modo que si el sujeto cree que estd forzando a la cépula, pero concurre el
consentimiento de la supuesta ofendida, no hay violacién. “Los elementos subjetivos de la violencia - sefiala Carrara -se
han presentado completos, pero no hay violencia carnal, porque falta el elemento objetivo, o sea, una voluntad que
rechace ese fin, y que quede vencida por la fuerza ajena. Y aun cuando esa hipdtesis se verificara, no entre dos esposos,
sino entre dos amantes, el concepto de la violencia carnal siempre seria antijuridico” (Carrara, Programa de Derecho
Criminal, p. 243) [énfasis es nuestro]. Es decir, de existir la voluntad que rechace la violencia para el acceso, es
antijuridico tratdndose de los “amantes”, que podriamos entender (con mucha amplitud y generosa interpretacion) tal
vez alos convivientes. Pero respecto de los cényuges se excluiria la antijuricidad de la conducta, para el autor italiano.

20 Asi Schneider sefialaba: “La violacién entre cdnyuges tendria que figurar explicitamente como delito en el Cédigo
Penal; la ley debe condenarla para oponerse asi a la aprobacidn o la tolerancia de la violencia por la opinién publica.”
(Schneider, op. cit., p. 50).

21 Sesién N° 27, 15 de diciembre de 1998, opinién del Sefior Ignacio Walter y el Sefior Juan Bustos.

2 Mensaje del Ejecutivo al Proyecto de Ley que modificaba diversos cuerpos normativos, en relacién a los delitos
sexuales, parrafo 19. Alin cuando el proyecto contemplaba periféricamente el caso de la violacién conyugal, cuestion
que decanté con mayor fuerza, en las discusiones en el seno del legislativo.

23 Bravo, Mariana, Incesto y violacién, caracteristicas, implicaciones y lineas terapéuticas del abuso sexual, p. 48.
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armonia que debia guardar la “pretendida” obligacion de la mujer “con la proteccién y respeto
que el marido le debe por mandato expreso de la ley’”*4. Labatut®, acoge la tesis de la violacidn,
pero siempre que existiese oposicidn legitima de la mujer a la relacién sexual. El fundamento del
rechazo de aquélla, o encontraba en la obligacién de proteccién del marido que debe a la mujer
segun el articulo 131 del Cédigo Civil. Etcheberry®, por su parte, en un primer momento (en la
edicién de 1964) denegaba la posibilidad de violacién conyugal, sélo incriminando al marido por la
violencia o lesiones producidas. Posteriormente (en la edicién de 1976) modifica su pensamiento
al rechazar esta idea, y formular un mea culpa sobre el tema: “Un examen mds detenido del
punto nos ha llevado a la conclusién de que no hay razones valederas para excluir esta conducta
del dmbito de la violacidn”?’. Es asi como en la presente edicién de su Derecho Penal del afio 1976,
y su posterior revisién en 1997 y reedicién el 2001, acoge ampliamente la tesis de la violacion
conyugal, en razén que el bien juridico comprometido es “tan delicado y personalisimo, y que
envuelve en tal alto grado la personalidad la libertad y la intimidad de otra persona’?®. Afirmaba
asi, que en ningun caso se podia aceptar vulnerar la voluntad de la cényuge, tratandose de
relaciones sexuales anormales, y que ni ain cuando la negativa de la cohabitacién se fundare en
el simple capricho, dando lugar sdlo una causal de divorcio de acuerdo al articulo 21 N° 7 de la
antigua Ley de Matrimonio Civil.

Ahora bien, las referencias doctrinales del orbe respecto de la relacién sexual no
consentida en el caso de los convivientes, era casi enteramente suplida, no encontrando alguna
referencia en su mencién, salvo la opinién de Ure®. Este, aplicaba similares consecuencias de su
pensamiento a los convivientes, en la negativa de violacion conyugal. Argumentaba en que existe
una posicion del concubino “equiparable” al del esposo, por el “consorcio estable” existente
entre ambos, que al compartir “la mesa y la cama’’3° y vivir juntos, supone la plena admisibilidad
de las relaciones sexuales entre ellos, no pudiendo la concubina, por ende, rehusarse al acto
sexual.

Por su parte, la legislacidn, se ausentaba para referir el caso de los concubinos; ni siquiera
penalmente inexistente sino casi juridicamente inexistente.

A través de diversas consideraciones, el acto sexual sin consentimiento en las relaciones
conyugales, tomd cuerpo en el derecho y en el discurso social de una parte del mundo, fuere
como violencia sexual intrafamiliar®, bien como tipo, o bien extensién del tipo violacién a las
personas involucradas. Previamente, y qué duda cabe, fue requisito sine qua non alejarse de la
construccion que el derecho concertado del orbe y el pensamiento socio-juridico habia
elaborado. La Sentencia N° 600 del 22 de abril de 1994 de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, es perfectamente aclaratoria de dicho alejamiento y de la estructuracidon de un nuevo
pensamiento: "El matrimonio no es un acto que dé a ninguno de los contrayentes facultades de
dominio sobre el otro. Nunca puede estimarse que el vinculo matrimonial implique la enajenacién

24 Del Rio, Derecho Penal, Tomo lll, p. 307.

25 | abatut, Derecho Penal, Tomo II, p. 138.

26 Etcheberry, Derecho pendl, IV, 1976, p. 61.

27 |dem.

28 Etcheberry, Derecho Pendl, IV, p. 60; Etcheberry, Derecho Pendl, IV, 1997, p. 62.

29 Ure, op. cit. pp. 49-51.

3¢ Ure, op. cit., p. 50.

3" La mayoria de estas legislaciones son mas bien recientes, casi propiciadas desde el tltimo decenio del siglo pasado. En
Bolivia en 1995 con la Ley 1.674 , art. 6, letra c); en Costa Rica en 1996, con la Ley 7.586, Art. 2 letra d); en Ecuador en
1995, con la Ley N° 103, en su articulo 4°% en El Salvador en 1996, Decreto 902 en su art. 3°% en Guatemala en 1996, con
Decreto 97-96 en su art. 1% en Honduras en 1997 con Decreto 132-97, art. 5°% en Panama el 2001, con la Ley 38, art. 2., etc.
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de las libertades inherente a la condicién de ser humano. Concebir que por haber contraido
matrimonio uno de los cényuges, habitualmente la mujer, pierde su individualidad e identidad (es
decir su propia forma de ser, pensar, sentir, vivir y de tener expectativas) y se ve sometida a la
voluntad y talante del otro, es una visién atdvica de la relacidn interpersonal, propia de una
actitud cosificante, en la cual el cényuge en desventaja pasa de ser sujeto (esto es con su propia
individualidad) a ser objeto (de servicio, satisfaccién, compania o simple presencia). Si bien es
cierto a través del matrimonio se adquieren derechos y obligaciones hacia el otro contrayente,
esencialmente respeto, ninguno tiene la potestad de imponer su voluntad al otro ni autotutelar
su interés a la viva fuerza, intimidacidén o lesién al honor. Si es que alguno de los contrayentes
irrespeta o desatiende derechos de los que el otro es titular, deberd éste recurrir a las vias que al
efecto prevé el ordenamiento de familia a fin de poner término a la desavenencia o bien la
relacidn, si es que asi cabe y lo desea; pero no por aquello una accién suya tipificada por el
Derecho Penal se vera justificada'?*.

Coetaneamente y en la misma direccidn, la doctrina general y la jurisprudencia de alguna
forma, comienzan a modificar sus dichos. Asi en Espafia, Rodriguez Devesa y Serrano Gémez3 sin
dar mencidén expresa al débito conyugal lo alude, expresando que la mujer puede negarse al coito
“legitimamente”, en los casos de enfermedad contagiosa o fuerza. Berenguer®, niega
terminantemente la existencia del débito conyugal entendido como derecho al cuerpo del otro
conyuge, el cual no se posee ni ejerce bajo ningun respecto, mucho menos en los casos de fuerza
o intimidacidn, sin perjuicio de la existencia de un error sobre la ilicitud de la conducta, segin se
extienda dicha consideracién del articulo 14 del Cédigo punitivo espafiol, para estas situaciones.
Garberi y otros® convienen en que la reflexién penal se ha modificado en este sentido, siendo la
doctrina mayoritaria y reciente aquella que acoge la idea de la violacidn conyugal, restringida eso
si, a los casos de fuerza o intimidacién, considerando que la norma no excluye al cényuge de la
descripcion tipica ni existen derechos que legitimen la accidn carnal del marido sujeto activo,
debiendo primar el respeto y la dignidad de la persona. Corcoy y otros, derivando su juicio sobre
todo de la jurisprudencia espafiola, igualmente la admiten3®. Con reservas Bajo Fernandez y
otros¥, quien retoma la idea original de la procedencia de la violacién conyugal para los casos de
fuerza o intimidacién, siempre y cuando exista legitima oposicion de la mujer fundada en casos
de contagio o peligro para la prole. La jurisprudencia espafiola, por su parte, ha tendido en
acogerla para los casos de fuerza o intimidacién, extendiendo los sujetos del articulo 179 del
C4digo Penal espaiiol de 1995, referente a la agresion sexual, a los conyuges?®.

Ahora bien, la situacién de los convivientes, a su vez, fue adquiriendo un rostro mas juridico
y de menor hipocresia. Comienzan a reestructurarse las concepciones decimondnicas, patronales,
machistas y de falsa y estricta moral burguesa, que soslayaban el concubinato como realidad

32 Citado por Sdnchez Romero, Cecilia, “La violacién dentro del matrimonio”, en Revista de Ciencias Penales de Costa Rica,
N° 10, (septiembre), (afio 7), 1995, [versidn electrénica), Letra B, §§ 3).

33 Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, Derecho Penal Espafiol, pp. 180-181.

34 Orts Berenguer, Enrique, “Delitos contra la libertad sexual”, en Vives Antén, Tomas [coordinador], Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, p. 907.

35 Gaberi et al, Cédigo penal, Interpretacion jurisprudencial y legislacién comparada, pp. 677-678.

36 Considerando, eso si, que el planteamiento que estos hacen es mas bien equivoco, dado a que sefialan “hoy no hay
duda de la tipicidad” (Corcoy et al, Manual prdctico de derecho penal, p. 305, 1.4.5.). No obstante, del tenor de lo
sefialado por aquéllos, se desprende el argumento de la antijuricidad.

37 Bajo Fernandez et al, Compendio de derecho penal, p. 102.

38 Segunda Sala del Tribunal Supremo, en sentencia del 7 de noviembre de 1988, 9 de marzo 1989, 14 de febrero 1990,
24 de abril de 1992, etc. Cit. por Bajo Ferndndez et al, op. cit., pp. 102-103.
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patente y la sustraian del concepto de familia®*. Ergo, incidia en el planteamiento de sus
consecuencias penales y del derecho sobre la violencia intrafamiliar.

Nuestro pafs no podia sustraerse a la modificacién de dptica y a la introduccién de
legislaciones reformuladoras del viejo “paradigma”. Asi, y acogiendo el “undnime reclamo
politico- criminal de armonizar las consecuencias juridicas de matrimonio y concubinato...”4°, se
dicta la Ley 19.617 del 12 de julio de 1999, que introduce modificaciones al Cédigo Penal, al
extender la situacién de la violacidn, a los cényuges y convivientes (actual art. 369 inc. 4°). No
sélo la figura se amplia en la consideracion de la calidad de los sujetos penales, sino ademas, y
como se sefalaba en las discusiones en el seno del legislativo (Comisién Mixta), se abandona la
idea tradicional, que los cényuges no podian ser objeto de violacién*, y que “el matrimonio y el
concubinato entre victima y agresor (...) no otorga un derecho permanente de sostener
relaciones sexuales, incluso violentas o abusivas, porque se contrapone a los deberes de cuidado
reciproco, afecto y proteccién”+.

El Proyecto del Ejecutivo, presentado en 1993 para su tramitacién ante el Congreso, no la
contemplaba directamente, sino que establecia mas bien una atenuacién de la penalidad en los
casos de violacién conyugal solamente (con lo cual no incluia al conviviente)*, un catdlogo de
sanciones en que se podia deducir consecuencias penales para su situacién (abandono del hogar,
prohibicién del acceso a la casa comun de la victima*t), y en la consideracién del delito de
violacién conyugal como causal de divorcio en la antigua Ley de Matrimonio Civil*. La
consideracion directa en la regulacién de la violacidon conyugal e incluyendo la relacién de
convivencia, habria surgido en la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado?, la
cual fue retomada posteriormente en la Comisién Mixta, con las observaciones de la Cdmara de
Diputados®’.

Finalmente y como corolario, se expide la mencionada Ley 19.617, con el sefialamiento ya
referido y la enunciacién del articulo 369 en nuevo inciso 4° “En caso de que un cényuge o
conviviente cometiere alguno de los delitos previstos en los articulos 361y 366 N° 1 en contra de

39 Basta sefialar la opinidn de los hermanos Mazeaud al respecto: “La familia no es, para el derecho toda colectividad
formada entre padres e hijos: es preciso ademds que la agrupacion presente caracteres de moralidad y estabilidad que
son los Unicos susceptibles de permitirle cumplir con su misién social. La familia juridica es, pues una agrupacién
particular; la agrupacién fundada sobre el matrimonio. Esta es la Ginica familia. Lo que a veces se llama “familia natural”
no constituye una familia”. (Cit. por Troncoso Larronde, Hernan, Separata Derecho de Familia, Coleccion Manuales de
Derecho Privado, Universidad de Concepcidn, 2005, p. 6).

40 Guzman Dalbora, José Luis, “Apreciacién y reprobacién de la reforma de los delitos contra la honestidad en Chile”, en
Gémez Urrutia, Reforma Penal Sustantiva: en el camino hacia un nuevo Cédigo, 2002, p. 177.

41 Sesidn N° 27, 15 de diciembre de 1998, opinidn del Sefior Juan Bustos, en http://www.bcn.cl, tramitacién de leyes,
[consultada 15 de abril 2007].

42 Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia, y Reglamento recaido en las observaciones del
Ejecutivo al Proyecto (1048-07) en Tercer Tramite, Sesién 31, en http://www.bcn.cl, tramitacién de leyes, [consultada 15
de abril 2007].

43 Proyecto del Ejecutivo, articulo 1°, N° 1, inciso final.

44 |bid., art. 1°, N° 5.

45 |bid., art. 5.

46 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, y Reglamento recaido en las observaciones del
Ejecutivo al Proyecto (1048-07) en Tercer Tramite, Sesién 31. Esta estima no considerarla como agravante, en la
proposicién de un nuevo articulo 362 del Proyecto del Ejecutivo, sino darle un tratamiento separado.

47 Informe de la Comisidn Mixta sobre el Proyecto de Ley que modifica el Cddigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Penal y otros cuerpos legales en materias relativa al delito de violacion (Inf. 1048-07). Segtn la cual la recoge como
articulo 1 del proyecto modificado, nimero 1.9.
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aquél con quien hace vida en comun, se aplicaran las siguientes reglas”, sefialando, entonces,
normas especificas que se analizardn con latitud mas adelante.

Il.- Figura tipica y su extensién

El legislador efectia una interpretacion en el ambito de los delitos sexuales mas que
establecer una incriminacién, puesto que extiende las consideraciones del sujeto activo del tipo
violacién®® a la situacién de los cényuges, situacion que en todo caso no se encontraba excluida
del tipo aludido ni adin en una interpretacidn restrictiva. Desde la tipicidad el asunto no constituia
un problema y asi se comprueba en la generalidad de las opiniones doctrinales, quienes nunca
pusieron en duda que el tipo de violacién excluyera a los cédnyuges como sujetos en la estructura
de la oracidn tipica. El problema radicaba en la antijuricidad de la conducta, como se comprobd.

Ahora bien, el legislador no hace, con la figura del N° 1 del articulo 369, sino acoger las
interpretaciones doctrinales mayoritarias en la materia y en similar sentido que la ofrecida por la
comunidad iuscientifica chilena para los casos de violacién conyugal, quienes se oponian con
tenacidad a reconocer la juridicidad de la conducta del “yacer” (propuesto por la antigua
legislacion) con fuerza o intimidaciéon*?, siguiendo en esto a la doctrina extranjera®®. Pero no se
pronunciaban ni lo hacian extensivo a los casos sefialados en el antiguo articulo 361 N° 2 del
Cddigo Penal, esto es, cuando la mujer se hallaba “privada de razdn o de sentidos por cualquiera
causa”, o en cualquier otra circunstancia de ausencia de manifestacién de voluntad para el acceso
carnal. Ni adin con posterioridad a las reformas del afio 1999, las opiniones no tuvieron variacion al
respecto®. De igual forma que en la generalidad de la doctrina extranjera, la situacion del
conviviente era omitida.

Pues bien, la ley asi redactada, en el N° 1 del articulo 369 del Cédigo Penal, queda del
siguiente modo: “Si sélo concurriere alguna de las circunstancias de los numerandos 2° o 3° del
articulo 361, no se dara curso al procedimiento o se dictard sobreseimiento definitivo, a menos
que la imposicion o ejecucion de la pena fuere necesaria en atencion a la gravedad de la ofensa
inflingida”.

Esta disposicion hace aplicable la regla general en estos delitos, por la cual, se considera
como violacidn el acceso carnal del cdnyuge o conviviente en contra del otro, siempre que exista
violencia o intimidacién para obtener el consentimiento. Inmediatamente nos sefiala una
excepciodn para este caso, estableciendo una dispensa penal para el cényuge o conviviente que
acceda carnalmente a su pareja en los términos sefialados en las circunstancias N° 2 y 3° del
articulo 361, esto es, cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha de su
incapacidad para oponer resistencia, o bien cuando se abusa de la enajenacién o trastorno
mental de la victima.

Podria entenderse como exencidn y basado en argumentos de antigua comprension, es
decir, por falta de antijuricidad de la conducta, fundamentando la justificacién en que no se ha
producido una dafiosidad social, no obstante existir una lesién al bien juridico libertad sexual,
pero donde dicha afectacidn ha de estimarse como de baja intensidad, dado a la cohabitacién

48 Teniendo en mente, claro est3, la problemdtica del sujeto activo de dicho delito.

49 Cfr. Labatut, Derecho Penal, 1983, p. 135, Etcheberry, Derecho Pendl, 1V, 2001, p. 62.

5° En Espafia Antén y Rodriguez, quienes aducen expresamente los casos de fuerza o intimidacién en el rechazo de la
violacién conyugal (Antdn y Rodriguez, Derecho Pendl, p. 261). Lo mismo Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, op. cit.,
pp. 180-181.

51 Cfr. Labatut, Derecho Penal, 2001, p. 138.
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que existe entre los cdnyuges o convivientes, y el presunto deseo de permanecer bajo el mismo
techo. Rodriguez Collao en cambio, sostiene que ésta es mas bien una excusa legal absolutoria,
teniendo como razdn de politica criminal “resguardar la convivencia familiar”>*. Al inclinarse el
autor por la excusa legal absolutoria, significa en buenas cuentas, que pese a considerarse la
conducta perfecta en cuanto a su tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, el Estado prescinde de la
pena por fundamentos de politica criminal, con lo cual se produce la exencién de responsabilidad
criminal de la conducta. Para nosotros, ésta seria la interpretacion correcta acerca del
fundamento de la exencidn, ya que sdlo asi hemos de considerar la conducta de la relacién sexual
no consentida entre cényuges, siempre como un acto nunca amparado por el derecho desde la
estructura general del delito, alejandose asi para siempre de la odiosa concepcién del débito
conyugal como fundamento justificante de aquella. Pero si debemos observar con cautela los
fundamentos de politica criminal estimados para eximir ciertas conductas, y no descuidar las
apreciaciones sobre la lesividad, sobre todo en consideracién con la victima. Puestos en Ila
balanza, no debe inclinarse ésta por razones de politica criminal antes que por la dafiosidad de la
conducta, fundamento a considerar sobre todo, si el juez ha de pronunciarse sobre la
procedencia y/o continuacién de la accidén.

Con lo dicho, nos parece en todo caso, que al considerar la legislacién chilena Ia violacién
conyugal o concubinal, deberia igualmente contemplarse todas las circunstancias descritas por el
tipo penal del 361. La fuerza o intimidacién no reduce el concepto violencia solo a dichas formas
de actuacidn, siendo igualmente violencia las conductas descritas por las circunstancias N° 2 y 3°
del articulo 361 ya que vulneran y burlan el consentimiento del otro, o a lo menos, se
desentienden de él. En efecto, si bien podria pensarse que en el caso en que la pareja no quiera
relaciones sexuales, simplemente separe los cuerpos, y que el hecho de seguir bajo el mismo
techo da pie al acceso carnal subrepticio, no es un argumento del todo cierto. Y aqui entramos
sobre todo en una problemdtica social y de género. Muchas mujeres no quieres abandonar el
hogar comuin porque no tienen otra alternativa, o bien no persiguen el abandono del conviviente
o marido, ya que es el sustentador econémico del hogar. Todo esto dificulta una simple
separacion de cuerpos o propiciar una medida de abandono de hogar del N° g letra a) de la Ley
20.066 por violencia intrafamiliar. Pero esto no significa que la mujer debe acceder en forma
irrestricta a los deseos del vardn, y en esto, la consagracién obligatoria de las situaciones del N° 2
y 3° del 361 para estos efectos, cumpliria una funcién de contramotivar al hombre?3. Seria, en el
evento de producirse el acceso carnal bajo esas circunstancias, la mujer quien decidiria penal y
procesalmente la persecucidn de la conducta. Si se piensa que por este delito procede accién
penal publica previa instancia particular (con los alcances sui generis de la accién penal en estos
delitos, como se vera mas adelante>*), ante un acceso carnal furtivo y subrepticio, y si estima el
cdnyuge o conviviente afectado esta conducta como no vejatoria, simplemente no procedera a
dar inicio a su prosecucién (salvo en los casos en que el margen de edad del cényuge victima sea

52 Rodriguez Collao, Los delitos sexuales, p. 294.

53 Ello en perijuicio de cualquier postura de derecho penal minimo que inspira en parte esta legislacion como asi se
dejo constancia en actas (Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, y Reglamento recaido en las
observaciones del Ejecutivo al proyecto (1048-07), en tercer trdmite). Pero menos a veces no implica mejor, cuando
supone desproteccién. Aun en las circunstancias descritas nos parece violencia, donde supone vulneracién la sola
suplencia del consentimiento de la victima, dado a la afeccién de un bien juridico que es igualmente garantia
constitucional y derecho humano. Minimizar la violencia y maximizar la proteccion, ésa es la consigna, aun cuando
establezca como antijuridica la conducta descrita, pero con la salvedad de dejar entregada la apreciacién de su bien
juridico y la afectacidon de él, en manos de la victima.

54 Vid. Infra. 4. Naturaleza de la accién penal en la violacién conyugal y concubinal.
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inferior a los 18 afos, caso en el cual podria existir una cierta “tutela” judicial). Y aiin accionando
la actividad jurisdiccional del Estado, puede cesar en su continuacidn, bajo la mirada del juez
quien tutelard la decisién, de acuerdo al N° 2 del articulo 369. De ahi que la activacidn penal y
procesal quedarfa en exclusivas manos de la mujer, quien mejor determina la lesividad de la
conducta, y no del juez, para no convertir a éste, segun las palabras de Guzman Délbora “en amo
y sefior de la libertad sexual de la mujer”’>®. Por ende, encontramos inconveniente no contemplar
derechamente y sin previo requisito estas conductas. Razones de economia procesal no serian
suficientes, a nuestro entender, si se adujesen para el caso.

Fuera de lo dicho, la ley no se pronuncia por la motivacién de la negativa del cényuge o
conviviente a la relacién sexual, cosa que planteaba la doctrina extranjera y nacional,
especificamente para la cdnyuge. Las opiniones en este sentido, acogian la negativa no en forma
irrestricta, sino en algunos, bajo determinadas circunstancias, como la negativa fundada por
exigir el varén cépulas anormales, o en casos de peligro para la salud de la mujer o enfermedad
de transmisién sexual del hombre, peligro para la criatura en el vientre, etc®.

No nos parece que el legislador pretendiera contemplar la calificacién de las motivaciones
de la mujer para su oposicidn al acto sexual. Si segin creemos, considera el legislador las
discusiones doctrinales en materia de la situacidon especifica por la cual haria ampliamente
procedente la violacién para la pareja sexual (fuerza o intimidacién), atento al debate, podria
haberse pronunciado por el tema de la motivacion, cuestidn que se desentendid. Esto
demostraria la irrelevancia del motivo para el legislador. Por otro lado, si el legislador ha
pretendido eximir las conductas del N° 2 y 3° del 361 en el acceso carnal de la pareja sexual y la ha
hecho procedente sélo cuando la gravedad de la ofensa infligida lo amerita, supone de por si que
en la fuerza o intimidacién ya supone gravedad de la ofensa, y es en razdn de dicha lesividad que
se contempla. La lesividad u ofensividad de la conducta, mira directamente a la gravedad del
atentado y a su forma de afectacién, sin necesaria consideracién a motivos para estimar la
objetividad del perjuicio, menos de la victima. Por ende, si la norma ha contemplado la lesividad
de la conducta, y sdlo el dafio producido, se ha querido desentender de motivacidon alguna en el
sujeto pasivo para la consideracién de la conducta en cuestidn.

lll.- Sujetos de la relacién penal y su vinculo con la conducta desplegada

Aparte de las normas particulares en materia de accidn penal, la importancia de la
disposicién del articulo 369 inciso 4° del Cédigo Penal, se orienta en la consideracion de la calidad
especifica de los sujetos de la relacidn penal propuesta en el enunciado legal, y por ende, sujeto
tanto activo como pasivo de la conducta especifica. Asi, existe una referencia general de los
sujetos penales, y una referencia especial. La referencia general se aplica a los sujetos penales, en
cuanto sujeto activo y pasivo de los delitos (art. 361y 366), con todas las implicancias y disputas
que genera la determinacién de los sujetos del delito de violacién (art. 361), sobre todo del activo
en relacién al pasivo®’. La referencia especial, se centra sobre dos caracteristicas especificas de
los sujetos penales: la primera, el hecho de ser conyuges o convivientes; la segunda, al hecho de

55 Guzman Dalbora, op. cit., p. 178.

56 En Espafia Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, op. cit, pp. 180-181. En Chile, Labatut, op. cit., p. 138. En forma
irrestricta acepta la negativa, aunque fuese caprichosa, Etcheberry, op. cit., p. 62.

57'Y con ello todos los problemas relativos al sujeto activo del delito de violacidn, y las posiciones doctrinarias
planteadas al respecto. Nuestra opinidn se orienta en considerar al hombre como Unico sujeto activo del delito de
violacién, cuyos argumentos son motivos de un estudio paralelo sobre el respecto pronto a publicarse.
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estar haciendo vida en comun al tiempo del hecho delictivo. Esto ultimo no puede ser de otro
modo, debido a que el propio articulo 369 en su inciso 4° sefiala que los delitos mencionados alli
se cometen “en contra de aquél con quien hace vida en comun”.

Esto dltimo es importante, si se piensa que no obstante la referencia al vinculo conyugal, la
cual describe una relacién juridica®, lo cierto es que debe entenderse que la norma mira sobre
todo a la situacién de la cohabitacion como fundamento de la regulacién especial, en virtud
ademas de la extensién de las consideraciones penales de este articulo a los convivientes. Sobre
esta base se echd la piedra de la modificacién legal y de acuerdo a sus fuentes criminoldgicas
tenidas en vista por el legislador: de entender la violencia sexual dentro de la cohabitacidn, bajo
un techo comun y entre personas que son pareja tanto afectiva como sexualmente
relacionadas®®. Sin esta exigencia declarada expresamente, no tendria sentido la dispensa del
hecho encuadrado en las circunstancias de las causales N° 2 y 3° del articulo 361. Pensar, sin
embargo, que existe dispensa respecto del cényuge que no comparte un mismo techo, seria dar
carta blanca al acceso carnal en las circunstancias sefialadas, no obstante ser casi un extrafio, ya
que separados los cuerpos, la cohabitacién concluye. Y para quienes el foco central es la relacién
conyugal y el matrimonio, separados los cuerpos los deberes conyugales también concluyen. Sélo
queda asi en pie el vinculo juridico. Por ende, la ley ha entendido bien esto, ya que no se puede
pretender incluir al ex — cdnyuge, en iguales términos que el cdnyuge que si cohabita con el otro,
dado a que se atenderia a vinculos juridicos sin ningun correlato en la realidad de los hechos. De
ser lo contrario, el derecho penal se encontraria eximiendo conductas derechamente violentas,
lesivas a bienes juridicos personalisimos, sin ningin fundamento mas que la formalidad del acto
juridico del matrimonio.

El derecho penal, hoy ha considerado que el vinculo juridico “matrimonio”, no amerita el
constante consentimiento para tener relaciones sexuales, y por ello incluye esta situacion
enriqueciendo el tipo con el sefialamiento del sujeto activo/pasivo de cdnyuge. Con lo cual se
posiciona rechazando derechamente este tipo de violencia. Sin embargo, excluye ciertas
causales, en atencidn a la realidad de los hechos, esto es, que existe cohabitacién entre marido y
mujer, y que pueden producirse accesos carnales sin el consentimiento, pero sin violencia e
intimidacién, dentro de esta situacion de cohabitacidn, a la cual ninguno de ellos ha renunciado,
al tiempo del acceso. Estas causales serdn analizadas a propdsito de los aspectos procesales de la
accion penal en este caso.

IV.- La accién penal en el delito de violacion conyugal y concubinal
1.- Activacién/desactivacion de la accién penal
Las hipdtesis descritas en el mencionado articulo 369 del N° 1y N° 2, presentan problemas,
tanto penales (algunos ya vistos) como problemas procesales vinculados sobre todo a la accién
penal. En los mencionados preceptos reconocemos dos regulaciones: una respecto de la
activacion del proceso y otra desde la desactivacién procesal, aspectos que adquiriendo una visién

58 Politoff, Grisolfa y Bustos, Derecho Penal Chileno, p. 85.

59 Asi era entendido por lo menos en la doctrina extranjera. En Argentina Ure, quien excluye la juricidad de la relacién
sexual no consentida cuando existe nulidad del matrimonio, divorcio o separacién, aunque agrega “sin animo de
unirse” (Ure, op. cit., p. 50). Soler, quien no admitia el débito conyugal tratdndose de cényuges divorciados (Soler,
op. cit., p. 285). En Espafia, por su parte, Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, quienes no extienden la situacién de
los cényuges al matrimonio disuelto o separado legalmente (Rodriguez Devesa y Serrano Gémez , op. cit., p. 180).
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de conjunto, suponen la “exclusién de la procesabilidad de los atentados sexuales no violentos al
interior de la pareja estable”®°.

2.- Hipétesis del articulo 369 n° 1 o la activacion procesal en el caso de violaciéon
conyugal y concubinal

a.- Negativa a la activacién procesal

Desde el punto de vista de su activacién, se encuentra la hipdtesis del N° 1 del articulo 369,
primera parte, que expresa: “Si sélo concurriere alguna de las circunstancias de los numerandos
2° 6 3° del articulo 361, no se dard curso al procedimiento (...), a menos que la imposicién o
ejecucion de la pena fuere necesaria en atencidn a la gravedad de la ofensa inflingida”. Ya han
sido convenientemente analizados los fundamentos penales en la desestimacién de la conducta
de los numerandos 2°y 3° del articulo 361. Procesalmente se resuelve, y como dice el articulo, en
no dar curso a la accién penal, lo cual supone la inadmisibilidad de dicha accién penal. La
inadmisidn supone no sélo una regla especial a los delitos sexuales, sino ademas, una excepcidén a
la regla general sobre la amplia admisién de la accién penal frente al delito de violacién.

En la literalidad del articulo se plantean diversos problemas procesales, como por ejemplo,
en quien recae la decisién sobre la inadmisibilidad y bajo qué circunstancias se produciria ésta.

La inadmisién de la accidn supone necesariamente una evaluacidn juridica mas alla que
simplemente la expresién de una negativa mds o menos informal, cuestién que sucederia en
hechos atipicos. En efecto, el tenor del articulo sefiala “no se dara curso al procedimiento (...), a
menos que”, Ultima expresién tomada en el sentido de salvo o bien a condicidn de que, cosa que
supone una evaluacién juridica un tanto mas formal que una simple negativa, puesto que se
requiere hacer una inferencia sobre la procedencia de la necesidad de la penay la gravedad de la
ofensa inflingida, cuestiones éstas Ultimas de cardcter eminentemente juridico. Ademas, esta
inferencia juridica es obligada, puesto que no se dard curso a menos que las consideraciones
sobre la necesidad y la ofensa, hayan sido lI6gicamente superadas. Mds que claro queda que no
toca a organismos policiales manifestarse sobre la procedencia o no de la accién, y sélo a
letrados, sea Ministerio Publico, sea Tribunal®'. Pudiendo ser de natural obviedad esto ultimo,
cabe forzosamente hacer la referencia, ante el peligro de la desestimacion de denuncias en estos
casos por los organismos policiales, que venia produciéndose en materia de violencia intrafamiliar
sobre todo de tipo sexual.

Si de letrados se trata entonces, ;a qué instancia corresponde efectuar la inferencia?
Recordemos que la Ley 16.617 de 1999, surge bajo el amparo del Cédigo de Procedimiento Penal
de 1906, siendo en éste, la figura del Juez quien estaba llamado a intervenir en las primeras
diligencias. Pareciera ser que ésta hubiese sido la intencién del legislador de dicha Ley, es decir,
que el examen juridico lo efectuare el Juez, existiendo una intervencién directa en la decisién de
la activacion de la accidn. Ahora bien, sin duda que el Juez en las primeras diligencias actuaba en
su rol de investigador en el delito, funcién que hoy cumple el Ministerio Publico. Este es un
argumento valido si se efectuara réplica sobre la idea anterior. Cualquiera sea el razonamiento, es

60 Seguin la opinidn del Profesor Luis Ortiz Quiroga, en Informe presentado a la Comisién de Constitucidon Legislacion
y Justicia (Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacidn y Justicia, y Reglamento recaido en las observaciones
del Ejecutivo al proyecto (1048-07), en segundo tramite.

6 Mas aun cuando policia tiene obligacién de acoger la denuncia e informar a los Fiscales segtn el articulo 79 del
Cédigo Procesal Penal, el cual supone el deber de aceptar y tramitar la denuncia por estos hechos, por iniciarse de
semejante manera que una accion penal publica previa instancia particular.
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evidente que dicho organismo actua en su rol de investigador y primer filtro ante todo delito, lo
cual no se puede desconocer. Pero no es menos cierto que toda ley penal dictada, basa su
presupuesto en el sistema procesal vigente, y que la norma en comento, fuera de sefialar
aspectos penales, determina aspectos procesales que supone se cumplirian de la forma disefiada,
si se tenfa en consideracidn el sistema entonces operante con un juez quien era el enclave
juridico. Si a ello agregamos que el hecho de las expresiones legales utilizadas (‘“se dictard
sobreseimiento definitivo”, “imposicién o ejecucion de la pena’) parecieran marcar el derrotero
de una actuacién judicial y una fundamentacién propia de tal actividad. Ahora, si puesta en
relacién tanto la norma aludida como el sistema procesal penal en el hoy, mds la independencia
de la ley de la mano de su hechor para efectos interpretativos, nos llevarian a idénticas
conclusiones, a saber: Si pensamos por ejemplo en la circunstancia N° 2 del articulo 369 donde se
sefiala que el juez es quien acepta o no el requerimiento del ofendido a poner término al
procedimiento, dicho procedimiento no sdélo involucra juicio propiamente tal, sino igual y
obviamente, su inicio, el cual se origina desde las primeras actuaciones del procedimiento, las
cuales son sefialadas por el articulo 7° del Cédigo Procesal Penal como “cualquier diligencia o
gestion, sea de investigacion (...) que se realizare por o ante un tribunal (...) el ministerio publico o
la policia, en la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho punible”. Dicho
requerimiento del ofendido a poner término puede perfectamente efectuarse, después de haber
hecho denuncia ante policia (con lo cual ya se inicié el “procedimiento”) y antes de si quiera,
encontrarse en la efectiva presencia judicial. No obstante, la ley exigiria la intervencion del juez
para dicho evento.

Visualizado de otro modo, de acuerdo al tenor literal, la expresién a menos que de los
numerales 1° y 2° del articulo comentado, la entendemos como salvo o a condicién de qué. Esto
supone el necesario examen juridico para desestimar la no procedencia de la accién. Mas, la
formulacién de la oracién negativamente redactada (no se procederd), no implicarfa la inmediata
inadmisién ya que dicha negatividad tiene que comprobarse a través de un examen juridico que
determine si la pena es necesaria y la gravedad de la ofensa inflingida, para recién desestimarse.
Dicho examen es requisito sine qua non para la inadmisidn de la conducta. Asi, la oracién propone
una hipdtesis desde una redaccién negativa, y que cumpliendo con los criterios de Popper sobre
la falsabilidad de las hipdtesis®?, habria de ser comprobada por medio de argumentos que
contrarien esta hipdtesis legal. En otras palabras, se deberia comprobar si existe necesidad de la
pena en razén de la ofensa inflingida como para recién desestimarla, desestimaciéon que implica
ponderacién juridica de alta fundamentacién, y que ésta se realice como comprobacién de una
hipdtesis legal dentro de los presupuestos de un proceso racionalmente tramitado con la
inherente intervencion del Juez. Esto significa dos cosas: a) que en razén de su redaccion
negativa (no se procederd) que supone obligacién de comprobar el hecho contrario (si existe
necesidad de la pena en relacién a la ofensa infligida), el hecho estd afirmado como hecho
delictivo, mientras no exista comprobacién contraria que de fundamento a la excusa absolutoria;
b) que el Fiscal no estaria llamado a la revisién de los fundamentos de la necesidad de la pena en
relacién a la gravedad de la ofensa, sino mas bien, es el Juez quien debe pronunciarse.

Se suma a esta tesis, lo que se desprende de revisar las facultades discrecionales del Fiscal.
En primer lugar, sabemos que el Fiscal se encuentra obligado a iniciar el proceso ante un hecho
que revista los caracteres de delito, salvo los casos en que puede ejercer sus facultades
discrecionales. Las facultades discrecionales, no pueden significar desentenderse del principio de

62 Vid. Popper, Karl, La Iégica de la investigacion cientifica, [trad. Victor Sdnchez de Zavala], (1 ° edicién), Madrid,
Tecnos, 1962.
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legalidad y despenalizar conductas delictivas®. Siendo asi, no puede hacer caso omiso de la
tipicidad de los hechos, es decir, de hechos que estdn consagrados tipicamente en la ley v,
recordemos, la violacién conyugal o concubinal es un hecho tipico. Ahora bien, el Fiscal dispone
de tres facultades discrecionales al momento de su activacién: el archivo provisional, la facultad
de no iniciar investigacion y el principio de oportunidad.

El archivo provisional no haria procedente el examen juridico ya que supone aquélla que no
existan antecedentes que permitan desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los
hechos. Es decir, no se pronuncia por los fundamentos que consistan en la excusa legal
absolutoria, sino netamente por un aspecto procesal, esto es, la ausencia de elementos minimos
de comprobacion.

La facultad de no iniciar investigacién se produce en aquellos casos en que el hecho no
constituya delito o se encuentre extinguida la responsabilidad penal. Este ultimo caso no
procederia, por la naturaleza de cada una de las causales de extincidn de responsabilidad penal,
lo cual no dice relaciéon con el caso estudiado ni meridianamente. El primer caso se centra mds
bien en hechos que no sean tipicos, es decir, se examina la tipicidad de la conducta®.

Ahora, y en primer lugar, el principio de oportunidad, significando desactivacion
discrecional del Fiscal, supone que puede ejercerse tratdndose de delitos a los cuales no va
asociada una pena superior a presidio o reclusién menor en su grado minimo. Pero en el evento,
la violacién tiene asignada una pena mayor. Por ende, efectivamente habria un tipo penal al cual
va asociada una pena superior a presidio mayor en su grado minimo. En segundo lugar, el
principio de oportunidad implica que el Fiscal desestima un caso por no comprometer gravemente
el interés publico. Se ha estimado que dicho principio en nuestra legislacion se encuentra
altamente restringido, reduciéndose a los casos de delitos bagatelarios®> y de poca relevancia
social®®, cuestién que no calza ni con el hecho de la violacién por las causales N° 2 y 3° del articulo
361, ni con la violencia sexual que significa y que es ejercida al interior de la pareja, cuestidon que
por lo demads se ha reconocido el interés publico sobre estas materias®, y los problemas de su
desconocimiento®® considerando aun que el hecho de la no intervencién del Estado significa una

63 Cfr. M.P., Oficio N° 061, 2005.

64 Aln uno de los hechos de mayor ocurrencia y que se trataba de evitar era en casos de incumplimiento de contratos
civiles, casos presentados en sede criminal para su cumplimiento (M.P., Instructivo N° 75 que fija texto sustitutivo del
Instructivo N° 42 sobre archivo provisional y facultad para no iniciar investigacion, Santiago, septiembre 26, 2001).

65 Horvitz y Lépez, Derecho Procesal Chileno, p. 51.

66 E| Proyecto del Ejecutivo sefialaba que la facultad para no iniciar la persecucién penal o abandonar la ya iniciada,
procederfa “cuando se tratare de un hecho que por su insignificancia no comprometiere gravemente el interés
publico”. Posteriormente el Senado elimind esta referencia por estimarla superflua (Pfeffer, op. cit., p. 190 y p. 257).
Sin duda que la frase elegida por el Ejecutivo, dejaba en evidencia la voluntad de estimar este mecanismo de la
oportunidad, como una forma de solo perseguir aquellos hechos punibles relevantes. Y como relevantes, se deriva la
consecuencia que son de mayor gravedad. Aun con la negativa del Senado en la incorporacién de este término, no le
quita el fundamento, toda vez que la motivacién de su impugnacion fue el ser aquella frase superflua, es decir, ya
expresada y reiterada en el articulo (en la frase “no comprometiere gravemente el interés publico”). Con lo dicho,
lejos de distanciarse de la idea, el Senado no sélo se acerca a ella, sino que va en la misma direccidn, esto es, estimar
que el art. 170 es una herramienta que involucra una alternativa a la incriminacién. En el mismo sentido Ministerio
Publico, Instructivo general N° 35 que imparte criterios de actuacién e instrucciones en materia de principio de
oportunidad, diciembre 15, 2000.

67 Pass. Bilbao, Maria Josefina, et al, Violencia Intrafamiliar y Derechos Humanos, SERNAM.

68 Bravo, Mariana, Incesto y violacion, caracteristicas, implicaciones y lineas terapéuticas del abuso sexual, pp. 47-58.
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omisidn culpable de aquél®. Esto, mas aun si consideramos que a la Fiscalia le compete en
materia de delitos sexuales su calificacidon juridica’®, mas no la discusién sobre la necesidad de la
pena en relacién a la ofensa inflingida, ni menos calificaciones que incidan directamente en
ponderar situaciones de excusa legal absolutoria, donde se examinen fundamentos que testeen
las posibilidades de politica criminal de la conducta. Esta es una cuestién de criterio judicial.

De ahi que sdlo la intervencidn del Juez genera una ponderacién juridica de alta
fundamentacién y un acucioso examen de los tépicos juridicos mencionados. Esto, hace que las
circunstancias para la admisién de la accién deban pasar necesariamente por la observacion del
juzgador. Pero el problema se presenta procesalmente, si seguimos esta opinién, ya que surge la
dificultad sobre qué etapa procesal ha de situarse este examen del Juez. Por cierto que toda
intervencién posterior a la formalizacidon que el Juez proceda para desestimar una accidn, se
echard mano al sobreseimiento, y en ese caso, la referencia a “no se dara curso a la accién” seria
del todo superflua, si consideramos el argumento de la independencia de la ley de su autor. De
ahi que nos parece que la audiencia de formalizacién de cargos es la mas adecuada como
instancia procesal donde haya de producirse la alta fundamentacién requerida, con lo cual obliga
al Fiscal a efectuar la respectiva formalizacién para que exista la ponderacion aludida.

b.- Sobreseimiento como argumento procesal de la desestimacion

El segundo caso planteado a su vez en la segunda parte del N° 1 del 369, y que regula el
ambito de la prosecucion de la accidn, sefiala: “Si sélo concurriere alguna de las circunstancias de
los numerandos 2° 6 3° del articulo 361, (...) se dictard sobreseimiento definitivo, a menos que la
imposicion o ejecucion de la pena fuere necesaria en atencién a la gravedad de la ofensa
inflingida”

Claramente la intervencidn judicial se hace presente en este caso. Sin embargo, es de
mayor complicacién que se produzca, sobre todo si supuestamente al momento de la activacion
del proceso, ya se deberia haber provocado la inadmisién de la accidn penal en la concurrencia de
las circunstancias exceptuadas del articulo 361. Esto, por ejemplo, que el Fiscal hubiese procedido
con la investigacion y posteriormente tomare conocimiento de la relacién conyugal o concubinal
de la pareja, siendo mas razonable la posibilidad en ésta que en aquella, dado a la prueba del
estado civil que debe producirse al inicio de las pesquisas. De cualquier forma se produce, como
la regla general en nuestro proceso dicta, la posibilidad de efectuar un retraimiento de la
actividad estatal y judicial, a consecuencia de la desactivacion del proceso que otorga el
sobreseimiento del juez, previa solicitud del Fiscal o el Defensor segun el caso.

c.- Fundamentos de la admisién/inadmisién de la accién: Necesidad de la pena y gravedad
de la ofensa inflingida

Debido a que doctrinariamente la ley se acerca en las normas estudiadas a la exclusién
de procesabilidad, Ia admisién de la accién penal sélo puede producirse en casos especificos y

69 Ducci, Carlos, “El estado como garante de los derechos humanos”, en Bilbao, Maria Josefina, et al, Violencia
Intrafamiliar y Derechos Humanos, SERNAM, p. 17. De hecho, Leiro sefiala que esta omisién ademas pugna con las
Convenciones Internacionales que condena la violencia, sobre todo con la Convencién Belem do Pard, ya que “la
responsabilidad del Estado queda vinculada también cuado no toma las medidas conducentes a la erradicacién de la
violencia, como se ha comprometido” (Leiro, Georgina, “Aportes de la Convencién a los Derechos de la Mujer”, en
Bilbao et al, op. cit., p. 40).

70 Se desprende de la opinidn del Ministerio Publico al sefialar que los fiscales deben ser especialmente rigurosos con
la calificacidn juridica de las conductas constitutivas de los distintos tipos penales de delitos sexuales. Lo cual
supone sélo la calificacién juridica, en estos delitos y sélo eso. (M.P, Oficio, N° 007, 2004).
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limitados por la ofensividad o lesividad de la conducta desplegada por el agente. Asi, en esta
tercera parte de nuestra norma, se sefiala el requisito que hara procedente la admision de Ia
accidn penal, al decir del N° 1 del 369: “a menos que la imposicién o ejecucién de la pena
fuere necesaria en atencién a la gravedad de la ofensa inflingida”. Nos detendremos,
entonces, en el andlisis de los requerimientos para esta admision “excepcional”,
fundamentalmente en despejar el sentido de dos términos que son eje central en el
entendimiento de la norma: pena necesaria y gravedad de la ofensa infligida, tributarios
ambos términos a su vez, de dos fédrmulas penales de mayor extensién: necesidad de la pena
y lesividad de la conducta.

* Pena necesaria

Vinculada ya en doctrina esta frase del legislador utilizada en este numeral, con la
necesidad de la pena”, lo cierto es que dicha necesidad tiene una estrecha relacién con la
gravedad de la ofensa, de tal modo que si la ofensa es grave, amerita el sistema que se de curso o
se continde con el procedimiento en los casos de excepcidn.

La pregunta sobre la necesidad de la pena excede en mucho a lo que el tema amerita.
Pregunta a la que se asocia no sdlo si es necesaria la pena, adn antes que entendamos por tal y en
respuesta de qué, para razonar sobre su necesidad. En todo caso, evadiendo respuestas de esta
complejidad, nos centraremos en entender por pena aquélla establecida en nuestro sistema
sancionatorio en materia de violacién, fundamentalmente en el articulo 361 del Cédigo Penal y
medidas accesorias de la Ley 20.066 sobre violencia intrafamiliar. Sobre la necesidad de las
medidas accesorias, sobre todo aquélla relativa a la asistencia obligatoria a programas
terapéuticos o de orientacién familiar (Art. 9, letra d, Ley 20.066) podriamos generar algin tipo
de acuerdo en su necesidad. Ergo, la necesidad que el juez determine se relacionara directamente
con lo imprescindible de la asistencia a programas familiares y/o terapéuticos para él, que tiene
como objeto la reformulacién personal y como individuo en sociedad y en relaciones afectivas y
de pareja (en su relacién a la funcién/finalidad preventivo especial positiva). En el caso de la pena
establecida en el articulo 361 del Cédigo Penal dado su cardcter retributivo, sélo se enfocard en
cumplir dicha funcién, y en relacidn a ella serd simplemente percibida por el caracter de gravedad
de sumo e intensidad mayuscula para su imposicion.

Ahora bien, mds que entender una directa relacién con las necesidades de la pena (y ahi
donde el numeral no satisface las exigencias de una acertada redaccion) se direcciona mejor
sobre la necesidad de las respuestas penales propuestas por el sistema juridico en general, y no
sélo el penal. Y no siendo todas las respuestas penales penas in stricto sensu, deben considerarse
aquéllas que ventilandose como tales, militan como medidas condicionales del proceso penal y
de naturaleza alternativa a la pena, como aquellas que configuran la suspensién condicional del
procedimiento.

En este caso, en vista a una pena del Cédigo Penal (inferior al minimo exigido por el articulo
237 del Cédigo Procesal Penal) mas los demas requisitos exigidos por ley, es posible la aplicacién
de una suspensidn condicional de la pena, cuestion que en todo caso obra sin dbice en los
procesos por violencia intrafamiliar.

Conviene sefalar en adicidn a lo expresado, que la respuesta por la necesidad también mira
por la exigencia de un control social formalizado en la situacidn especifica; en el fondo, si se

71 Rojas Sepulveda, “Innovaciones procesales a la investigacion y juzgamiento de delitos sexuales”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcidn, (205), (enero-julio), pp. 61-63, 1999.
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requiere someter o no al agresor a un control altamente formalizado a través de las medidas
generadas por el derecho penal. Esto porque ya la Ley de Violencia Intrafamiliar 20.066 propone
una serie de medidas de control formalizado impuestas al agresor y en proteccion a la victima.
Por ende, la pregunta por la necesidad de la pena estd orientada en si se requiere no cualquier
control social, sino uno altamente formalizado que redunda en un control penal. Ello nos conduce
a una tercera propuesta al enfrentar la necesidad de la pena. En efecto, la exigencia de un control
social y penal va a responder igualmente a la lesividad de la conducta del sujeto activo, esto es no
sélo qué bienes juridicos han sido atacados, sino la forma especifica en que se han vulnerado, el
grado de intensidad y la extensién de los efectos perjudiciales de la conducta en estrecha
consideracion con la victima y su imbricacién con el bien juridico afectado.

Si teniendo en mente la necesidad de dichas medidas, las cuales tienen por objetivo la
resocializacién y la prevencion negativa y positiva, y ademas el control social formalizado del
agresor, sea tal vez posible ésta consideracidn para dar carta blanca a la procedencia o
continuidad de un procedimiento por violacién conyugal o concubinal para los casos de
excepcidn del articulo, y con ello, satisfacer las exigencias de la necesidad de la pena.

e Gravedad de la ofensa inflingida

La del N° 1 hace procedente la accidn, sdlo si existe fuerza o intimidacién, excluyendo las
hipdtesis del N° 2 y N° 3 del articulo 361, ya mencionadas. Pero éstas Ultimas seran procedentes
siempre que la pena fuere necesaria en atencién a la gravedad de la ofensa inflingida. Sin duda
que la fuerza o intimidacién son formas vejatorias de trato en la conducta sexual. En cambio el
acceder carnalmente en el contexto de la privacion de sentido o incapacidad de oponer
resistencia del cényuge o el conviviente, es percibida por la ley, probablemente, como carente de
dafiosidad, por no vulnerar un bien juridico de forma intensa, considerando las circunstancias de
la convivencia marital o de concubinato que presupone la existencia de relaciones sexuales. Sin
embargo, la ley las hace procedentes en caso de ofensa grave. ;Qué se quiere decir con esto y de
qué forma existe una grave ofensa?

No existe definicidn en la ley que oriente en qué situaciones especificas ha de encontrarse
la grave ofensa. Su indeterminacion lleva incluso a hacer sefialar a Guzman Délbora que éste es
un “auténtico acertijo que concede al juez poderes tirdnicos sobre el reo y convierte al estado en
amo y sefior de la libertad sexual de la mujer””>. Mirado desde este punto de vista, y tal como lo
afirma el autor citado, con las formas lingliisticas empleadas por el legislador, se lesionan
principios como la humanidad, minima intervencién y seguridad juridica. Y es en cuanto a la
seguridad juridica, y su tributario penal como lo es el principio de legalidad, quien no se satisface
de modo alguno discurriendo bajo los términos de la determinacién legal, cuestidn que el
profesor Rojas Sepulveda’3, ain mds avizora un problema de ley penal en blanco.

La determinacidn se entrega a la discrecionalidad del juez, el cual puede no ser prenda de
garantia tratandose de auscultar plenamente las circunstancias facticas que penden no sélo de la
realidad social de la victima, sino de su psiquismo y de la relacidén existente con la pareja
denunciada. Aun las diferencias de género podrian eventualmente obstaculizar dicha apreciacidn.

De acuerdo a Rodriguez Collao, la grave ofensa atiende al “desvalor del resultado”, a la
“forma que en cada caso adopte la vulneracién del bien juridico”74, debiendo valorarse aquella en

72 Guzman Ddlbora, op. cit., p. 198.
73 Rojas Sepulveda, op. cit., p. 63.
74 Rodriguez Collao, op. cit., p 295.
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funcidén del propdsito del resguardo del interés familiar, sea que la convivencia familiar se haya
hecho intolerable, o por significar una ruptura definitiva de la armonia familiar.

Fuera de lo antes indicado, pensamos que la grave ofensa puede producirse, en aquellos
casos en que se efectie el acceso carnal bajo las circunstancias descritas y, por ejemplo,
efectudndose aquéllas en publico, sea en presencia de una o mas personas’®, que pueden ser
“amigos de juerga”’® del sujeto activo, sea con la utilizacién de videocaptura para fines de
difusiéon masiva (sea para la exhibicién de otra u otras personas, o para ser utilizado en Internet),
sin perjuicio de los problemas concursales con otros delitos sexuales sobre este punto. También
puede producirse en términos similares a las situaciones descritas como agravantes de los delitos
sexuales en el sistema penal alemdn, como que la violacién se efectiie con maltrato al sujeto
pasivo”, sea que se produzcan situaciones de peligro en contra de la salud o la vida’® de aquél, o
se hagan uso de medios o instrumentos que afiada oprobio o contenga un riesgo de infeccién
(uso de aparatos mecdnicos, objetos, etc.).

3.- Hipotesis del articulo 369 n° 2 o la desactivacién procesal en el caso de violacién
conyugal y concubinal

Esta hipdtesis responde a la desactivacidn de la accién penal en el proceso por delitos de
violacién vistos. EI N° 2 del articulo 369 plantea lo que sigue: “Cualquiera sea la circunstancia bajo
la cual se perpetre el delito, a requerimiento del ofendido se pondra término al procedimiento, a
menos que el juez no lo acepte por motivos fundados”

En primer lugar, este N° 2 se coloca en la situacidn de haberse perpetrado violacién
conyugal o concubinal en cualquiera de las hipdtesis que plantea el 361. En segundo lugar, se
plantea una regla general y una excepcion. La regla general es la desactivacion del proceso si
existe requerimiento del ofendido, es decir, existe la plena admisibilidad en la desactivacidn de la
accion penal. La excepcidn es la continuacién del proceso cuando el juez niegue dicho
requerimiento por motivos fundados.

Esto supone previamente determinar los conceptos “requerimiento del ofendido” y
“motivos fundados”. El segundo problema, comenzard a visualizarse con la resolucidon del primer
problema, y se manifestard como una colisién en cuanto a los argumentos expresados por el
juzgador.

a.- Requerimiento del ofendido

El término “requerimiento del ofendido” significa la manifestacién de voluntad del sujeto
pasivo del delito y victima, de concluir con el proceso en marcha. La pregunta es por la forma
procesal que toma este requerimiento.

Se desprende de las discusiones parlamentarias, basadas en la naturaleza de la accidén
penal en los delitos sexuales, que basta la denuncia ante Carabineros y no la prosecucion de

75 La doctrina espafiola consideraba este acto como habil para la declaracién de la antijuricidad del acto, atin en la
época en que se consideraba el acceso carnal del cényuge como permitido (Corcoy et al, op. cit. pp. 305-306). Si
considerando este acto como refiido al pudor por la doctrina espafiola, y haciéndonos eco de ella, no existe duda en
que ante la consideracién de la gravedad de la ofensa, debemos considerar esta situacién como habil para calificar
bajo este caso.

76 Situacidn descrita ejemplificadoramente por Politotff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal, parte especial,
p.292.

77 Cédigo Penal Aleman, (StGB), § 177, (4), 2, a.

78 1bid., §177, (3), 3; 4 (2), b.
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querella, en delitos de esta especie, con el fin de permitir un mayor acceso a los cényuges y
convivientes que han sido objeto de violacién’. La intencién del legislador es dar la forma de
accién penal publica previa instancia particular, en cuanto a su inicio, pudiendo entonces
accionarse por denuncia y no sdlo por querella, lo cual supone desformalizar la activacién con el
objeto de darle facilidad y celeridad en su génesis.

Ahora bien, en el caso del inicio del proceso por denuncia no requiere mayor complejidad,
debido a la falta de formalidad de ella, basta a su vez un término del proceso del mismo modo
informal. El caso del inicio por querella es de diverso entendimiento. Dado a la formalidad de la
activacién (querella), podria pensar en exigirse igual formalidad en el caso de su desactivacion
(desistimiento). De acuerdo al profesor Rojas Sepulveda®, basado en la historia fidedigna,
sostiene que el requerimiento se traduce en una simple solicitud sin formalidad alguna, siempre y
cuando se manifieste la voluntad de terminar con la persecucién penal.

Es nuestra opinidn que las formas de desactivacion deben ser correspondientes con las
formas de activacién del proceso. La formalidad de la querella requeriria de idéntica formalidad
para su desactivacion, debiendo concurrir formalidad para el desistimiento si se ha procedido a
deducir querella.

b. Motivos fundados

La disposicion citada utiliza la expresion “motivos fundados” que fuera de ser una
“pleondstica terminologia”® segun Rojas Sepulveda, la ley no precisa su significado. Los motivos
fundados, en todo caso, sélo se expresaran para el evento de una negativa ante el requerimiento
del ofendido para poner término al procedimiento.

Entendemos que en los casos de fuerza o intimidacién el perddn sdélo podria operar como
forma de terminacién del proceso, y, por ende, extincién de la accidn, si los bienes juridicos no
fueron afectados gravemente, o bien, si no se comprometieron otro tipo de bienes juridicos,
como la integridad fisica, el honor, etc.; o en los casos en que cese una situacion de violencia
intrafamiliar®; o en aquellos casos en que exista presuncién que el cényuge victima no estd
siendo objeto de coaccién o amenazas por el victimario con el fin de conseguir la renuncia a la
accion, cuestion que en todo caso se desprende de las discusiones en el seno del legislativo, y de
la opinién de la doctrina®.

En efecto, y por su parte Rojas Sepulveda, fundado en la historia fidedigna, sefiala que para
la consideracién de los motivos fundados han de tenerse en cuenta si ha existido coaccidn y si ha
existido arrepentimiento por el agresor en el contexto de una seria reconciliacién en la pareja.
Con el objeto de excluir la posibilidad de coaccidn, el autor requiere, para una decisién ajustada a
una motivacion fundada, la concurrencia de la victima ante la presencia judicial “para determinar
el grado de libertad con que se ha emitido el requerimiento”®. Asi el juzgador, en caso de duda,
podrd ordenar exdmenes sicoldgicos u otros de distinta naturaleza, ya que en una decisién tan
trascendental como la extincién de la accidn penal, necesita el juez contar con “suficiente

79 Sesidn N° 27, 15 de diciembre de 1998, opinidn Sefiora Pia Guzman.

80 Rojas Sepulveda, op. cit., pp. 63-64.

81 Rojas Sepulveda, Mario, Innovaciones procesales a la investigacion y juzgamiento de delitos sexuales, p. 64.

82 Matus y Ramirez, Lecciones de derecho penal chileno, Parte especial, p. 94; Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de
derecho penal, Parte especial, p. 292.

83 Cfr. Tobar, Violencia sexual, p. 37; Rojas Sepulveda, op. cit., p 64; Guzman Délbora, op. cit., pp. 177-178.

84 |bid., p. 65.
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conocimiento de causa”?®. Ademds de lo sefialado, el autor agrega aun un tercer requisito: la
conveniencia para la victima como objeto de ponderacién del juez.

De lo dicho, y permitiéndonos afiadir algunas observaciones, de los informes o pericias a
efectuar, convenimos en considerar siempre la exigencia de informes sociales por el juzgador
para una mejor decisidn, ya que el profesional a cargo del informe necesariamente tocard otros
tdpicos diversos del psicoldgico, y que diran relacién, por ejemplo, con las condiciones de vida de
la victima y del agresor, y su situacién socioecondmica, para tener en cuenta, entre otras, la
probabilidad que el cényuge afectado por la conducta encuentre condicionada su opcién por la
desactivacién procesal, por ser al agresor el Unico sostenedor o por disponer de una sola casa
habitacidn, o por la situacién de los hijos, cuestién a que hicimos alusién con anterioridad.

4.- Naturaleza de la accién penal en la violacién conyugal y concubinal

Debido a la naturaleza de la violacion conyugal o concubinal como un delito sexual, la
accién procedente deberia ser encuadrada como una accién publica previa instancia particular,
de aquellas genéricamente conceptuadas por el articulo 54 del Cédigo Procesal Penal. Sin
embargo, es una accion que presenta diversas particularidades que parecieran apartarla de la
conceptualizacién recién sefialada para dichas acciones. En efecto, las acciones publicas previa
instancia particular vistas desde su inicio, requieren de la activacién de la victima o personas que
cumplen un rol procesal en facultad de ejercicio de la accién. En cuanto a su sostén, no admiten
desactivacion de la victima una vez iniciada.

La accién por la violaciéon conyugal y concubinal, en cambio, no sélo se inicia por la
actividad de la victima (denuncia o querella), sino ademds, admiten por regla general el
desistimiento de la victima de la accién, con lo cual se acerca en este punto, a la accién penal
privada. Sin embargo, el hecho que respecto de ella, requiera el “visado” o autorizacién del juez
para la desactivacion por la victima, la hace una accidn diferente a la accién penal publica previa
instancia particular (la cual no admite desactivacién privada) y a la accion penal privada (la cual es
ampliamente procedente la desactivacion privada), quedando a medio camino, como una accién
privada tutelada, siendo mas bien de naturaleza sui generis.

V.- La violacion conyugal y concubinal como acto constitutivo de violencia
intrafamiliar

Es publicada en el Diario Oficial el 7 de octubre de 2005 la Ley 20.066, Ley de Violencia
Intrafamiliar, la cual contempla la férmula general de la violencia intrafamiliar dentro de la cual se
encuadra la violencia sexual y la violacidn entre cédnyuges y convivientes. Conviene sefialar que
dicha ley, en todo caso, no considera de modo separado para su definicién o regulacién a la
violencia sexual como en legislaciones comparadas del ramo®®. Sin embargo, de la historia de la
Ley se desprende la intencién de formular un concepto integrador de la violencia sexual. Asi, por
indicacion sustitutiva del Ejecutivo, proponia el comprender dentro del concepto de integridad
fisica y siquica a la integridad sexual y asi se mantuvo®, hasta que posteriormente en la Comisién

85 |dem.

86 Bolivia, Ley 1.674, art. 6, letra ¢); Costa Rica, Ley 7.586, art. 2, letra d); Ecuador, Ley 103, art. 4 letra ¢); El Salvador,
Decreto 902, art. 3, letra c); Honduras, Ley contra la violencia doméstica, art. 5 N° 3; Uruguay, Ley 17.514, art. 3 letra
¢); Venezuela, Ley sobre la violencia contra la mujer y la familia, art. 7.

87 Informe de la Comisién de Familia acerca del proyecto de ley que introduce modificaciones en la Ley N° 19.325, que
establece normas sobre procedimientos y sanciones relativas a los actos de violencia intrafamiliar. (Boletin N° 2318-
18; Informe 5787).
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de Constitucion, Legislacion y Justicia y a indicacién del diputado Juan Bustos (que fue aprobada),
se elimina, por estimar que la comprenden los conceptos de integridad fisica y siquica referidos®.
Si bien comprendida de ese modo, tal vez no habria sido demas sefialarla como forma especial de
agresioén y violencia, debido a que su atentado se relaciona con un bien juridico especialisimo para
estos hechos, como es la libertad y la indemnidad sexual. Por otro lado, para una mejor praxis en
los operadores de la justicia no necesariamente letrados, mientras mas precisa y clarificada sea
una ley, y sobre todo de estas caracteristicas, mucho mejor, ya que en su tendencia al apego de la
norma y de su seca literalidad, se pueden obviar situaciones de esta clase, las cuales son de suma
importancia para que no se produzca la indefensién de la victima. Por ende, no se ve como
conveniente su mencién, mas aun si consideramos las actuales discusiones parlamentarias para
reformar la actual Ley 20.066.

Ahora bien, de producirse esta violencia sexual, nuestro sistema lo asimila en forma
simultdnea de dos modos: como tipo penal y como acto constitutivo de violencia intrafamiliar. Al
considerarse en forma simultdnea, no sélo el derecho penal actta con sus institutos propios, sino
ademas son aplicables todas las medidas de proteccidn y cautelares que sefiala la Ley 20.066, en
concordancia al proceso penal. Pero en este caso, ademds de las normas generales familiares,
penales y procesales, ha de aplicarse la norma del articulo 369 que sefiala algunas situaciones de
procesabilidad de estos delitos en forma especial.

Lo importante dentro de este contexto de derechos que intersectan una situacién comun,
es que en los delitos sexuales se reduce la probabilidad de ser desestimados por el sistema,
debido a que el primer eslabén y que acude con una visién particular e informada acerca de la
violencia sexual entre cényuges, es el Tribunal de Familia, el cual con su actuacién de algin modo
obliga (no como una obligacién de derecho, pero si de conveniencia) a que estos actos sean
considerados por el sistema criminal y revisados con mayor acuciosidad que otros hechos®.

VI.- Situacion de la violacién conyugal y concubinal en el Anteproyecto de Cédigo
Penal del 2005

El Anteproyecto de Cédigo Penal del 2005 elaborado por la Comisién Foro Penal del
Ministerio de Justicia, consigna en las disposiciones comunes a los delitos contra la integridad
sexual (§ 4), el articulo 110, el cual se avoca al problema analizado. Este reza lo que sigue. “1° Sélo
se dara curso al procedimiento si el cédnyuge o conviviente es menor de doce afios o el hecho se
comete mediante fuerza o intimidacién o su continuacién pareciera necesaria en atencion a la
gravedad de la ofensa infligida; 2° Cualquiera sea la circunstancia bajo la cual se perpetre el delito,
a requerimiento del ofendido, siempre que sea mayor de doce afios de edad cumplidos, se
pondrd término al procedimiento, a menos que el tribunal no lo acepte por motivos fundados’®°.

Como puede notarse, los términos de este articulo no parecen tan diversos a la redaccion
del articulo 369, pero existen detalles que hacen diferencias importantes. Para comenzar, el
encabezado del articulo 110, hace aplicable a la situacién conyugal y concubinal, todos los delitos

88 Informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley que introduce
modificaciones en la Ley N° 19.325, que establece normas sobre procedimiento y sanciones relativas a los actos de
violencia intrafamiliar. Informe complementario al segundo informe de la comisién de familia. (Boletin N° 2.318-18;
informe 6093).

89 Informe de la Comisién Mixta, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que deroga la Ley
N°19.325 y establece normas sobre procedimiento y sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar. (Boletin
N° 2.318-18; Informe 8913). En el mismo sentido y en la misma discusién opinién del profesor Acosta.

90 Secretaria Técnica Comisién Foro Penal, "Anteproyecto de Cédigo Penal de 2005, preparado por la Comisidn Foro
Penal", en Politica Criminal, Documentos, D1, 2006, pp. 25-26.
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contra la integridad sexual, y no sdlo la violacidén ni el abuso sexual como aparece en la
disposicién del articulo 369, lo cual nos parece acertado. Ademas, se clarifica de mejor manera la
redaccidn, al sefialar los casos especificos por los cuales se daria curso al procedimiento,
eliminando de paso, la referencia procesal al sobreseimiento del articulo 369.

La situacién de hacer mencidn a la minoria de edad de 12 afios se condice con lo expuesto
por los redactores del Anteproyecto en su articulo 99, como limite etario minimo para la
violacién, respecto de lo cual no nos pronunciaremos en este momento, pero que desde ya, la
doctrina discrepa de la fijacidn de este limite en dicho Anteproyecto?.

El N° 2 del articulo 110 reproduce textual al N° 2 del 369, por lo cual no cabe mencién
alguna, y las menciones hechas por nuestra parte a aquél, valen para éste.

VIl.- Conclusién

En la consideracion de la relacién conyugal y concubinal como relacién penal, sin duda tuvo
importancia una concepcion victimoldgica, puesto que es en razdn de la posicidn de la victima,
ante todo, en que se funda la regulacién juridico-criminal de la violacién conyugal y concubinal.

Sin embargo, una vez ingresada por esta via, la preocupacién ha de posar sus ojos en la
relacion penal antes expresada, donde el estudio de ella arroja mayores luces sobre su
problemdtica en general, que el andlisis de sus componentes aislados (cényuges/concubinos
considerados individualmente). La forma de interaccién que se produce entre los cényuges o
concubinos trasluce el contexto en el que se desenvuelven, y delatara la circunstancia concreta y
especifica en la que se produce la afectacién del bien juridico libertad/indemnidad sexual.

Criminoldégicamente significaria la investigacién de todos y cada uno de los hechos que
rodean la circunstancia especifica de la comisién delictiva, y la explicacién de su origen; las
posibilidades de su continuidad en el tiempo en razén del estado sicoldgico del agresor y su
relacién con el estado de la victima; el mayor o menor grado de sociabilidad entre ambos, y de
ellos hacia el entorno, etc.

Penalmente consideraremos las relaciones de la agresion y su resonancia en el sujeto
pasivo para determinar la ofensa inflingida y con ello la necesidad de la pena, y a su vez la relacién
entre el binomio ofensa/necesidad de la pena; en el caso de violacién por fuerza o intimidacidn,
las relaciones producidas entre fuerza y resistencia®® de la victima dentro del contexto de
cohabitacidon permanente y en la circunstancia especifica en que se produce, para determinar,
por ejemplo, los grados de “cooperacién” del sujeto pasivo y con ello los grados de
responsabilidad del sujeto activo (sea en las consecuencias de tipicidad o en la determinacién de
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal).

Siendo efectivamente de necesaria regulacién, la violacién conyugal y concubinal serd
portentosa sdélo si su énfasis es puesto en las relaciones penales que surgen a consecuencia no

9" Que en todo caso hace referencia dicha disposicion al articulo 366 N° 1, en consecuencia que en el hoy dicho
articulo no tiene numerales, olvido del legislador de no sistematizar convenientemente esta disposicién a propdsito
de lareforma de la Ley 19.927.

92 En efecto, Rodriguez Collao, y en oposicién al proyecto, estima como limite la edad de 13 afios (Rodriguez Collao,
Luis, “Sobre la regulacién de los delitos contra la integridad sexual en el Anteproyecto de Cédigo Penal”, Politica
Criminal, N° 1, A1, 2006, p. 13).

93 Aln cuando un sector de la doctrina tanto nacional como extranjera no admita la resistencia como elemento en
estos delitos. Anticipamos nuestra inclinacién por la tesis de la resistencia como inclusiva en los hechos de fuerza en
la violacién, por razones que despejaremos en otro estudio posterior.
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solo de la interaccidn entre conyuges y convivientes, sino entre los diversos binomios juridicos
que se expresen.
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