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RESUMEN
El articulo muestra que la regulacién legal de la violacién y las decisiones judiciales que la aplican
estan cruzadas por consideraciones culturales. Entre ellas, la lucha por el reconocimiento de las
mujeres como agentes sexuales auténomas es particularmente importante y valerse del nomen
iuris “violacién” parece decisivo en su reconocimiento como tales.

ABSTRACT
The article shows that the legal regulation of rape and the judicial decisions that apply it are
crossed by cultural considerations. Among them, the struggle for the recognition of women as
autonomous sexual agents is particularly important and the use of the nomen iuris “rape” seems
decisive in their recognition as such.
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Es dificil imaginar un ambito en el que las reformas legislativas sucedidas en
las Gltimas décadas estén mas culturalmente impregnadas que el del derecho
penal sexual. Las discusiones han sido intensas y por momentos ha podido apre-
ciarse un continuo entre el flujo de la comunicacién social y el de la regulacion
juridico-penal. Buena parte de las tensiones mas potentes se han producido
con ocasién de la tipificacion del delito de violacién, cuya descripcién se ha
transformado asi en el escenario mas propicio para verificar la sintonia entre
uno y otro plano. Si sobre el entramado cultural que subyace a los modelos

" Este trabajo forma parte del Proyecto Fondecyt de Iniciacién N° 11160106, titulado De la violacion
coactiva a la interaccion sexual no consentida. A la vez, notas sobre el consentimiento en el sistema
del derecho penal sexual, que me fuera adjudicado en el afio 2016.
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regulativos se ha reflexionado y escrito con particular ahinco, no se ha aborda-
do con la profundidad que se requiere un tépico a mi juicio fundamental para
comprender, aunque sea en parte, la reaccién comunitaria frente a determinada
comprension de la regulacion legal. Mas especificamente, frente a determinada
comprension judicial de la regulacion legal. Se trata, muy sintéticamente, del
peso simbdlico que cabe atribuir a la expresion violacion.

Para desarrollar mi argumento, en primer término (1) daré muy resumida
cuenta de la dimension cultural y expresiva que soporta al derecho penal
sexual, sin cuya consideracion es imposible asir cabalmente el sentido de la
regulacion legal. Luego (2) me valdré de tres emblematicos casos resueltos por
tribunales de Estados Unidos, Espaia y Chile como mecanismo de contexto
y testeo de mi tesis, para mds adelante plantear su nicleo. Este consiste en
(3) atribuir a la nocién de violacién un componente hibrido, que vuelve ineludi-
ble su comprension como una mixtura de hecho y valor, al modo de los thicker
concepts caracteristicos en la discusién ética sobre el lenguaje. A partir de alli
identificaré un cierto malestar social que cuaja en una decidida demanda por
el empleo del nomen iuris violacién. Finalizaré (4) identificando el modo en
que estas cuestiones pueden incidir en el debate sobre la tipificacion del delito
de violacion en Chile, a propésito de la propuesta regulativa plasmada en el
Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal entregada al Ministerio de Justicia durante
octubre de 2018 y cerraré (5) con un epilogo en el que refuerzo algunas notas
que estimo especialmente relevantes.

1. Fondo y superficie

Desde el Gltimo tercio del siglo pasado se ha producido una genuina explo-
sion reformista en el plano del derecho penal sexual, y todo parece indicar que
el remezén que ha generado en las estructuras legislativas seguira generando
efectos regulativos® y, a partir de alli, continuara alimentando nuevas modifica-
ciones en los planes de legislacion de nuestro horizonte de referencia’.

La por momentos trepidante sucesion de reformas ha estado marcada por
un permanente flujo de comunicacién entre la realidad social y el producto

2 Un recuento de las reformas, por todos, en MUTING (2010), pp. 8 y ss., y 41 y ss., para el escenario
aleman; Larave (2011), pp. 595 y ss., para el por momentos difuso marco estadounidense; Macri (2010),
pp. 17 y ss., para el plano italiano; Diez (1981), pp. 12 y ss., sigue siendo, aunque superado por las
continuas reformas, el mejor trabajo espanol relativo a los impulsos reformistas y sus fundamentos. Una
sintesis de la evolucién regulativa puede verse en Cox (2018a), pp. 657 y ss., y en BAsCURAN (2013),
pp. 405 y ss., donde prosigue los desarrollos de su sefiero trabajo de 1997.

3 Que esto siga ocurriendo con la radicalidad sugerida en ScHroEDER (1999), pp. 827 y ss., 0 en cambio
se deslice suavemente a través de la legislacion es algo que solo podra apreciarse con el tiempo.
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legislativo. Por supuesto, la poderosa influencia que el mundo de la cultura
despliega en la regulacion sexual y que se ha hecho tan evidente en los Gltimos
anos no supone ruptura metodolégica alguna con la apreciacion que debe
hacerse del registro histérico de variaciones*. Asi, la conexion entre la moral
y el derecho sigue siendo, en este punto, un asunto espinudo y de contornos
fluctuantes.

Para efectos de este trabajo me interesa destacar al menos un aspecto sensi-
ble de esta realidad: no es posible captar totalmente el sentido de la regulacién
legal sin reparar en las consideraciones culturales que estan en su base. De otra
parte, tampoco es posible comprender la valoracién social de la aplicacién
judicial de esa regulacién sin tomar en cuenta las variaciones idiosincraticas
experimentadas en la comunidad. El intento por identificar, denunciary superar
la desmedrada posicion de las mujeres en el mundo’ es, en este sentido, un
genuino hito moderno que no puede pasarse por alto.

En lo que aqui interesa, la violencia® ejercida sobre las mujeres en el plano
sexual ha implicado negar o restringir su agencia sexual hasta el punto de no
ser reconocidas como un otro’, y ese ha sido el mar de fondo sobre el cual
se han sucedido las por momentos turbulentas reformas legislativas que en la
superficie muestran fisonomias tan disimiles como las de la pleamar®. Contra
esa reduccion y sometimiento® han florecido en el dltimo tiempo mudiltiples
movimientos cuyo poder verdaderamente emancipador esta todavia necesitado
de esclarecimiento.

4 Una exploracién de la imbricacién entre el mundo social y el sistema de control sexual en Foucautr
(2014), pp. 14 y s. Una rapida revisién del sentido de esa monumental obra, con referencias a las
mdltiples adiciones posteriores, en Cox (2017), pp. 21y ss.

5 No se trata solo de detectar y verificar su posicién en el tejido social, pues las asimetrias de que
son objeto tinen también sus vidas familiares y personales. Ilustrativos de la inmensidad de la politica
latente en funcién de la sexualidad, con distintas aproximaciones, por todos, MiLLert (2016), pp. 3 'y
ss., y 61y ss.; MACKINNON (1989), pp. 184 y ss.; Bourbieu (1998), pp. 26y ss.

® Fisica y simbdlica, las dos radicalmente reales: Bourpieu (1998), pp. 33 y ss.

7 Para la necesidad de reconocimiento, HONNETH (2005), pp. 7 y ss.; HONNETH (2012), pp. 17 y ss.;
HoNNETH (2014), pp. 131 y ss.

8 Pues como advierte Valery, “Les mort cachés sont bien dans cette terre/Qui les réchauffe et séche leur
mystére./Midi la-haut, Midi sans mouvement/En soi se pensé et convient a soi-méme/Téte compléte et
parfait diademe,/Je suis en toi le secret changement [Le cimitiére marin]”.

9 Que por supuesto a veces se ha insertado en mecanismos mas amplios de poder: AQuinatis (1963),
g. 154 a.1, g. 153 a.1 y q.153 a.4; Foucault (2014), pp. 27 y ss., y 78 y ss., llegando a afirmar que
“[l’lhomme, en occident, es devenu una béte d’aveu” (p. 80). Todo esto lo desarrollé luego mds
especificamente en su curso de Lovaina de 1981, sobre Mal faire, dire vrai.
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2. Tres casos ;limite?

La Corte Suprema de Pennsylvania resolvié en 1994 el posteriormente
célebre caso Berkowitz'’, absolviendo a Robert A. Berkowitz del delito de vio-
lacién por el que habia sido condenado inicialmente luego de ser declarado
culpable por un jurado'. Una sintesis del caso, en lo pertinente para los fines
aqui perseguidos, reza asi:

El acusado y la denunciante' eran compaferos de college en la East
Stroudsburg State University'. Al término de sus clases, a las 14:00 horas, ella
regreso a su dormitorio, bebié un martini y se dirigié al dormitorio de su novio,
con quien habia discutido la noche anterior. Nadie le contesto, pues él todavia
no regresaba. Entonces fue a otro dormitorio, para encontrarse con su amigo
Earl Hassel. Tampoco le contestaron, pero luego de escribir una nota probé a
girar la manilla, la que se abri6. Ingresé y vio que habia alguien durmiendo
en una de las camas, con la cabeza tapada con una almohada. Crey6 que era
su amigo, pero no, era Berkowitz. Le pregunt6 cual era el escritorio de Hassel
y dejé alli la nota. Berkowitz le pidi6 que se quedaran juntos un momento, a
lo que ella accedi6, pues tenia que “matar el tiempo”. El le pidié un masaje
de espalda y ella se negé, e hizo lo propio con la sugerencia de sentarse en su
cama. En vez, se sent6 en el suelo, hasta donde él se acomodé antes de que se
besaran y le quitara su camiseta y sostén. La denunciante insistia en que debia
ver pronto a su novio vy repitié reiteradamente de manera verbal su rechazo,
diciendo “no”. Berkowitz cerré el pestillo de la puerta y se puso sobre ella,
disminuyendo sus posibilidades de movimiento. Mientras él la penetraba, ella
insistia en decir “no”, suavemente'.

El martini que bebi6 no la llevé a una alcoholizacién profunda ni determi-
no su privacion de sentido, pero si parece haber influido en su comprension

10 Commonwealth v. Berkowitz, 641 A.2d 1161 (Pa. 1994).

" La condena se habia producido en Commonwealth v. Berkowitz, 609 A.2d 1338 (Pa. Super. Ct. 1992),
bajo el supuesto de que los hechos eran subsumibles en 18 PA. Cons. Stat. ANN. § 3121 (a) (1)-(2), como
violacién. Luego de la apelacion, la Corte resolvié que no se configuraba una violacién (rape), sino un
asalto indecente (indecent assault), punible bajo el § 3126.

12 Para asegurar neutralidad en el tratamiento, la regulacién de Pennsylvania —18 PA. Cons. STAT. ANN.
§ 3101- adopt6é como criterio referencial (en 2008) la voz complainant en reemplazo de victim o
alleged victim. Justamente esa fue la tesis defendida precursoramente en el fallo (1994).

13 El tenfa 20 afos y ella 19, y eran mds especificamente estudiantes de segundo afo (sophomores) y,
aunque no eran amigos, habfan socializado alguna vez previamente, dado que compartian un grupo
de amigos.

' Porque, segln su representacion, estaba muy asustada y por eso no grito.

310 Revista lus et Praxis, Aho 25, N° 3
2019, pp. 307 - 332



EL NOMEN 1URIS “VIOLACION” COMO DEMANDA REIVINDICATIVA. NOTAS SOBRE LA
NECESIDAD DE RECONOCIMIENTO DE LA AGENCIA SEXUAL DE LAS MUJERES

de los hechos'™. A su turno, el acusado se puso al menos un momento sobre
ella limitando su movilidad'. Uno y otro elemento fueron considerados para
adoptar la decision.

La Corte Suprema de Pennsylvania absolvi6 a Berkowitz de los cargos de
violacion, en atencion a que la legislacién =18 Pa. Cons. Stat. Ann. § 3121 (a)
(1)-(2)""— requeria forcible compulsion. En sintonia con la concepcién coerci-
tiva de la violacién imperante en la época, autores y jueces ofrecian una inter-
pretacién mas bien estrecha de la disposicion, lo que por lo demas resultaba
plenamente coincidente con el canon tradicional ofrecido por los mas sefieros
comentaristas'®. Las complicaciones para encajar los hechos descritos en una
disposicién asi comprendida'® son obvias y en buena medida explican la solu-
cién judicial del suceso.

Con todo, el caso tuvo el mérito practico de poner de manifiesto algunas
dificultades para identificar los deslindes de la imagen tipica del delito y, con-
secuentemente, otras tantas para captar sucesos socialmente desvalorados, pero
de dificil encuadre en la descripcion. Tras un aho de deliberacion, la legislacion

5 Asi, por ejemplo, declaré que cuando Berkowitz la tomé del suelo y la puso en la cama, no fue con
la suavidad propia de una interaccién roméantica, pero tampoco con la vehemencia de un empujén, y
en definitiva ella sentia como si estuviera en alguna especie de suefo, y por eso no grit6 (“it was like
a dream was happening or something”). Por lo demas, en la nota que le dejé a su amigo Earl se lee
“Hi Earl, I'm drunk. That’s not why I came to see you. | haven’t seen you in a while”. Todos los detalles
pueden seguirse en Commonwealth v. Berkowitz, 609 A.2d 1339 y s. (Pa. Super. Ct. 1992).

' La denunciante alega precisamente que Berkowitz se puso inicialmente sobre ella y de esta forma le
impidié moverse: indica que no opuso resistencia fisica, pero si lo regaid, diciéndole “no” e indicandole
que debia irse. Con todo, €l luego se levant6 para poner pestillo a la puerta y evitar asi que alguien
ingresara al dormitorio. Por tanto, ella, cuando menos, dispuso de un momento para moverse.

17°§3121: [Rape as] “sexual intercourse with another person not his spouse: (1) by forcible compulsion;
[orl (2) by threat of forcible compulsion that would prevent resistance by a person of reasonable
resolution”.

% De acuerdo al esquema sintetizado en Brackstone (1769), p. 210: “... the crime of rape, raptus
mulierum, or the carnal knowledge of a women forcibly and against her will”. Una exposicién sintética
pero ilustrativa del sentido que cabe atribuir a la exigencia conjunta de fuerza y falta de consentimiento
puede verse en LArave (2010), pp. 891 y ss., y 902 y ss. Los albores de la comprension estadounidense
de ambos componentes, en relacion con la violacién, en Block (2006), pp. 16y ss., y 126y ss.

9 Porque, como puede advertirse, no se trata solo de tomar en consideracion las palabras escogidas
por el legislador para formular la descripcion del supuesto que, de ser ejecutado, acarrea la sancion. Se
trata, también, de reconocer la existencia de una reconstruccién interpretativa orientada a mantener una
extension lo mds acotada posible del alcance que cupiera asignarle a dicha descripcion. Los factores
que influyeron en la materializacién de esta aproximacion son mdltiples y algunos estan tratados en
FReEDMAN (2013), pp. 12 y ss.
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de Pennsylvania agregé una definicién de forcible compulsion®’, por una parte,
e incorpor6 una nueva figura, atenuada y consistente en un sexual assault, que
solo precisa de ausencia de consentimiento?', por otra parte.

La Corte sostuvo, justamente, que la Gnica fuerza fisica que pudo apreciarse
(y comprobarse) fue la resultante de posarse el acusado sobre la denuncian-
te, para accederla carnalmente. Eso no daba cuenta de la fuerza legalmente
requerida para configurar el delito de violaciéon*’. Ahondando, afirmé que
las continuas negativas de la estudiante pudieran ser relevantes para precisar
si consintié o no, pero resultan ajenas a la pregunta por la fuerza tipica®. Es
dificil destacar con mas vehemencia la estructura tipica del delito: la falta de
consentimiento es una condicion necesaria pero no suficiente de la tipicidad,
que requiere como complemento la presencia de otra condicién necesaria pero
no suficiente, consistente en el despliegue de fuerza del autor sobre la victima.

Los cambios operados en la legislacion de Pennsylvania se insertan dentro de un
movimiento reformista que ha determinado que practicamente todos los estados de
la unién consagren ahora modelos regulativos fuertemente anclados en la nocién de
falta de consentimiento, desplazando con ello la visién coercitiva de la violacion®.

Un segundo caso, si cabe mas emblematico, fue resuelto a través de la senten-
cia 38/2018, de 20 de marzo de 2018, por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Navarra, en Espana. El conocido como Caso de “la manada” ha
sido tal vez el juicio con mayor impacto social y comunicacional en materia
sexual de las dltimas décadas en ese pais, y el nicleo de la decision fue ratificado
por la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra con fecha
5 de diciembre de 2018. El resultado, en lo que aqui interesa, consistié en la
condena de cinco personas a una pena de nueve afos de prision como autores

20 La definicién, gestada como ley en el afo 1995, fue codificada en el § 3101 en el afio 2008 y
entregaba un listado de supuestos ejemplificativos y por tanto no cerrado de forcible compulsion. Ese
listado es parcialmente coincidente con lo dispuesto en el Model Penal Code y su sistema gradual de
definicion de la violacion y otras ofensas semejantes (§ 213 y ss.) y también evidencia alguna distancia
de la propuesta regulativa de modificacion del Model Penal Code incluida en el § 213.1 (1) y (2) del
Tentative Draft 2 del American Law Institute, de abril de 2016 (que distingue, dentro del forcible rape,
entre un aggravated forcible rape —§ 213.1 (1) (a)-(b) y (c)-y un forcible rape -§ 213.1 (2) (@) y (b)—.

21 Sobre esto, KaHAN (2010), pp. 740 y ss.
2 641 A.2d 1161; 537 Pa. 148 (1994).

2 La Corte siguié aqui expresamente lo resuelto en Commonwealth v. Mlinarich, 542 A.2d 1335
(Pa. 1988), que se pronuncié mas extensamente sobre el punto, basdndose explicitamente en Blackstone.
La Corte formula un paralelo con el delito de indecent assault (18 Pa. Cons. STat. ANN. § 3126), que
no requiere la concurrencia de fuerza (tipica) y que fue aquel por el que en definitiva condenaron a
Berkowitz.

2% Un panorama de los cambios en CARINGELLA (2009), pp. 12 y ss.; un eventual regreso a modelos
coercitivos en Munro (2010), pp. 19 y ss.
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de unos abusos sexuales con penetracién genital no consentida, pero tampoco
violenta o intimidatoria. Lo particular del caso viene dado precisamente por
haberse descartado la imputacion a titulo de violacion, lo que hubiera requerido
caracterizar como intimidatoria la relacion entre autores y victima, para de este
modo haber podido configurar el caracter agresivo que la legislacién espafiola
exige para la configuracién de una violacién.

Los hechos que motivaron la formacion de la causa y la posterior condena
pueden resumirse en los siguientes términos:

El 7 de julio de 2016, durante las celebraciones de San Fermin y sobre las 2:50
de la madrugada, la denunciante, de 18 anos, se senté en un banco en la Plaza
del Castillo, donde se encontraba uno de los acusados? . Entablaron una conversa-
ciony luego llegaron los otros cuatro acusados. Al cabo de algunos minutos, ella
les avis6 que se irfa a su coche a descansar y ellos se ofrecieron a acompanarla.
Caminaron por la ciudad en direccion al vehiculo* y en el trayecto dos de los
acusados preguntaron en el Hotel Europa si tenfan una habitacion para “follar”, y
les respondieron que no?. Siguieron caminando hasta que una residente ingresé
a su edificio, lo que uno de los acusados aproveché para hacerse pasar por mo-
rador y también entrar. De esta forma, permitié que todos los demas lo hicieran
Precisamente la denunciante se encontraba besandose en la boca con uno de los
acusados frente al portal cuando les dijeron “vamos, vamos” y, cogiéndola de la
mano, sin violencia, entraron?. Dentro del edificio, le hicieron un gesto con la
boca y mano para que guardara silencio y no fueran descubiertos.

En un habitdculo pequeio al interior del portal, la denunciante practicé
felaciones a los cinco acusados, dos la penetraron vaginalmente y uno por via
anal?’. Dos de los acusados, ademds, tomaron fotografias e hicieron algunos

> Ella llegé a Pamplona en coche, con un amigo, a las 18:30 horas. Alli conocieron a un grupo de
jovenes con los que estuvieron bebiendo, bailando y cantando, hasta la 1:30 de la madrugada. Su
amigo se habia ido y luego perdié el contacto con los integrantes del grupo. Ya sola, se sent6 en el
banco donde estaba José Angel Prenda. Luego se aproximaron los demds acusados: Angel Boza, Antonio
Guerrero, Alfonso Cabezuelo y Jesis Escudero, todos de entre 24 y 27 afos (Audiencia Provincial
Navarra 38/2018, pp. 13 y ss.).

26 Audiencia Provincial Navarra 38/2018, pp. 14 y ss. En todo caso, no se dirigieron al auto de manera
directa ni siguiendo la ruta principal, mas facil de seguir y mejor iluminada, tal como puede verse en la
sentencia, pp. 190y ss., y p. 201, de acuerdo con el voto de minoria, por lo demds no contradictorio
en este punto con el de mayoria.

7 Ella no habria escuchado la pregunta: Audiencia Provincial Navarra 38/2018, p. 15. Habria sido la
Gnica parte de la conversacién que no capté: Audiencia Provincial Navarra 38/2018, p. 201.

28 Audiencia Provincial Navarra 38/2018, p. 16.

29 Audiencia Provincial Navarra 38/2018, pp. 17 y 82. Ninguno de los acusados usé preservativo y
dos de ellos grabaron parte de las interacciones sexuales.
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videos®. Las imagenes, que muestran a la mujer casi siempre con los ojos ce-
rrados, descartan el empleo de fuerza fisica tipica sobre ella®'.

Tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal Superior de Justicia calificaron
estos hechos como constitutivos de abusos sexuales del articulo 181.3 y 4 del
Cédigo Penal espafiol, bajo el entendido de que las relaciones se dieron en el
marco de una situacion de superioridad manifiesta, que coarté la libertad de la
denunciante®. Esto significa que, en la bifurcacién regulativa que distingue estos
delitos de abusos sexuales de las agresiones sexuales®?, en el caso concreto no
se puede apreciar ni violencia ni intimidacién, rasgos nucleares de estas Gltimas
y que habilitan para la imputacion de una violacion®*.

Para solventar su decisién, la Audiencia Provincial Ilevé a cabo un ejercicio
argumentativo dual: por una parte, neg6 la concurrencia de una intimidacion, lo
que hubiera desembocado en la calificacion de los hechos como constitutivos
de violacién, y, por la otra, fundamenté que los acusados obtuvieron el consen-
timiento de la victima prevaliéndose de su superioridad. No puede perderse de
vista, para comprender cabalmente la decisién del tribunal, que la regulacion
legal empuja a una interpretacién particularmente restrictiva de la intimidacion
tipica®®, asegurandose de esta forma que guarde la debida equivalencia con la
fuerza que se despliega sobre la victima para lograr accederla y que no se su-
perponga con la pura coartacion de la libertad propia de los abusos. Asi, solo
la coaccién grave es constitutiva del modo comisivo de la agresion sexual y, por

30 Estas imagenes circularon en el chat que los acusados mantenian en la plataforma WhatsApp. Su grupo
se denominaba “la manada” y de alli el rétulo con el que se ha hecho conocido el caso. Justamente
el registro y posterior circulacién de las imagenes determiné que el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra anulara la sentencia de la Audiencia Provincial Navarra en lo que respecta a la absolucion por
delitos contra la intimidad, y le devolviera la sentencia para que con la misma composicién original
los conozca.

1 En el andlisis del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, las imdgenes muestran una “pasividad
doliente” de la victima y un “comportamiento abusivo” de los condenados, que se “prevalen de su
ndmero y fuerza”.

32 Audiencia Provincial Navarra 38/2018, pp. 109, y 127 y ss.

3 El Cédigo Penal espanol distingue entre agresiones sexuales (Capitulo I del Titulo VIII del Libro II,
articulos 178, 179y 180) y abusos sexuales (Capitulo Il del Titulo VIIl del Libro Il, articulos 181y 182),
segln el medio comisivo concurrente.

3% Concurriendo violencia o intimidacién, cuando la agresién sexual se materializa en un acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o en la introduccién de miembros corporales u otros objetos por
la vagina o el ano, se estd ante una violacion.

35 El mejor trabajo sobre el tépico en relacién con la regulacion espafiola y tomando muy en cuenta
la alemana es el de GonzALez (2015). Aunque previo a la regulacién actualmente vigente, en parte esto
explica que tesis como la desarrollada en GimBernAT (1969), pp. 489y ss., sigan teniendo la gravitacion
de que gozan tanto entre los autores como entre los tribunales.
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contrapartida, conseguir el consentimiento coartando la libertad de la victima no
lo es. Esto es, la pura coaccién solo puede dar lugar a delitos de abuso sexual.

Cierro este bosquejo judicial con la condena por el delito de incesto que
la Corte Suprema de Chile impuso en el afo 2003 a José Baldovino Alvarado
Vidal*®, en el que podria denominarse Caso de la “violacion por temor reveren-
cial”. El caso, que recibié un tratamiento especialmente oscilante por parte de
nuestros tribunales®”, no tuvo repercusion social ni capté atencion académica.
Pero, como desde los tiempos de Erdstrato se tiene muy claro, los caminos de
la fama son especialmente veleidosos y pueden discurrir por cauces totalmente
desligados del mérito. Espero que una sintesis de los hechos dé pronta cuenta
de la gravitacién dogmatica y politico-criminal envuelta:

Alvarado Vidal, a la sazén de 62 afos, vivia con su familia en Quinterquén
de Caicahué, en Chiloé, y mantuvo relaciones sexuales con su hija M.A.B., en
esa época de 17 anos. La Corte Suprema opero sobre el entendido que la in-
teraccion estuvo impregnada por la fuerza moral que el padre ejercio sobre la
hija®, quien se hallaba a su respecto bajo el influjo de un temor reverencial®
que se veia en el caso concreto complementado por las especiales circunstan-
cias de aislamiento geografico en que se hallaban*°. La Corte Suprema se vale
de una descripcion especialmente mutilada de los hechos, formulada por la
Corte de Apelaciones de Puerto Montt*', que se aleja considerablemente de
la descripcion ofrecida por el Juzgado del Crimen de Ancud y que nunca fue
explicitamente refutada.

3¢ Corte Suprema, rol N° 4115-02, de 10 de marzo de 2003. Mas detalles del caso pueden verse en
COX (2018b), pp. 421 y ss.

7 El Juzgado del Crimen de Ancud lo condend por los delitos de violacion y de incesto en contra de
su hija M.A.B., de 17 afios, sin hacer mencién de posibles relaciones concursales entre ambas figuras.
La Corte de Apelaciones de Puerto Montt lo condené por el delito de violacién, asumiendo que el
incesto requeriria la presencia de consentimiento, que en el caso se descartd, precisamente para imputar
una violacién. La Corte Suprema, en fin y siguiendo la misma visién, condené a Alvarado Vidal por el
delito de incesto, bajo el entendido de que no concurria la intimidacién propia de la violacién. Nada
dijo sobre la posible configuracién de una violacion del articulo 361 N° 2 del Cédigo Penal chileno
ni sobre la eventual aptitud del delito de estupro para captar el hecho (articulo 363 del Cédigo Penal).

38 Corte Suprema, rol N° 4115-02, de 10 de marzo de 2003, considerando 9° del fallo de casacién y
2° del de reemplazo.

39 Corte Suprema, rol N° 4115-02, de 10 de marzo de 2003, considerando 9° del fallo de casacion.

4 Corte Suprema, rol N°4115-02, de 10 de marzo de 2003, haciendo suyos los planteamientos
consignados en los considerandos 1°y 2° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt
(considerando 9° del fallo de casacion).

41 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol N° 113-240, de 1 de octubre de 2002, considerando 1°.
La Corte nada dice sobre la fuerza fisica descrita en el fallo de primera instancia. Tampoco destina
palabra alguna a analizar las amenazas alli referidas.
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En efecto, el juzgado dio por acreditado que estas relaciones se prolongaron
por meses y que estuvieron acompafadas de “fuerza o amenazas”*#, pues en
el monte él “la lanzé al suelo, le bajé los pantalones y procedié a violarla”,
amenazandola luego con matarla a ella y a su madre si lo denunciaba®. Ella,
siempre segln el tribunal de primera instancia**, se neg6 a “entregarse a él”, grité
e intentd huir, pero él “la atrapd y la lanz6 al suelo... la despojé del pantalén
y la golpeé en la cara”, y finalmente consumé la relacién sexual, para luego
amenazarla en los términos ya sefialados. Los golpes y amenazas de muerte
recogidos desaparecieron de los registros posteriores y es imposible rastrear
algin elemento en los fallos de las cortes que lo justifique®.

Siguiendo lo que ya puede ser visto como una tradicién?, la Corte Suprema
dictaminé que la pura fuerza moral no es constitutiva, bajo el sistema regula-
tivo chileno, de la intimidacion tipica contenida en el articulo 361 N° 1 de
Cédigo Penal. Esta Gltima exigiria la constatacion de una amenaza de hacer a
la victima “objeto de una violencia fisica inminente y lo bastante grave como
para infundirle un temor capaz de quebrantar su resistencia al acceso carnal.
De este modo, el temor de sufrir el mal debe ser serio, grave y efectivo y basado
en actos concretos de amenazas hacia la integridad fisica”*’.'Y, asi, dentro del
espectro relativamente amplio de posibilidades, podrian reconocerse hipétesis
de interacciones sexuales no consentidas y tampoco intimidatorias, que no
serian, por tanto, tipicas de la violacién del numeral primero. Esto nada dice,
por supuesto, respecto de la posibilidad de subsumirlas en algdn otro numeral
del articulo 3614, y por eso la total ausencia de siquiera elucubraciones en ese
sentido resulta tan desconcertante para cualquier lector de las sentencias de las

# Juzgado del Crimen de Ancud, rol N° 36206-1, de 20 de junio de 2002, considerando 4°.

# Juzgado del Crimen de Ancud, rol N° 36206-1, de 20 de junio de 2002, considerando 7°, en relacion
con una declaracion extrajudicial del querellado.

# Juzgado del Crimen de Ancud, rol N° 36206-1, de 20 de junio de 2002, considerando 7° en relacién
con el considerando 2° ndimero 1.

4 Esto parece crucial: arrojar a la persona al suelo y golpear su cara pueden ser comprendidas como
instancias tipicas de fuerza bajo el articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal, asi como la amenaza de matar
a la victima o a su madre prima facie satisface incluso los planteamientos de las tesis restrictivas sobre
la intimidacion tipica, como la defendida entre nosotros por LABATUT y ZENTENO (1996), p. 138.

6 Por todos, Corte Suprema, rol N° 4422-02, de 9 de enero de 2003, y Corte Suprema, rol N° 3640-04,
de 5 de enero de 2005.

47 Corte Suprema, rol N°4115-02, de 10 de marzo de 2003, considerando 9° del fallo de casacion.

% El numeral 2°, segtn la férmula del aprovechamiento de la incapacidad de oponerse, es la estructura
que primero salta a la vista como opcidn. El histérico déficit de aplicacion practica de este supuesto
es particularmente frustrante, pues no solo implica una relativa incomprension del marco legislativo,
sino que bloquea también interesantisimas posibilidades politico-criminales.
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cortes. Que tampoco se aluda a su posible encuadre en alguno de los supuestos
del articulo 363 simplemente confirma el efecto atrayente y excluyente que el
articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal ha desempenado en nuestra historia judicial.

Como se vera mas adelante, el esquema regulativo chileno del derecho
penal sexual* ha generado como consecuencia practica que los tribunales de
justicia sean reacios a afirmar la presencia de los medios y circunstancias de los
numerales 2 y 3 del articulo 361, en el entendido de que deben dar cuenta de
eventos de una entidad lesiva equivalente a la producida por medio del ejercicio
de fuerza fisica sobre la victima, recogido en el numeral 1. Esta misma razén
ha llevado a reducir hasta el extremo la extensién de la intimidacion®, y asi se
ha venido generando un panorama muy insatisfactorio, en el que las condenas
por violacion practicamente se limitan a los casos en que ha concurrido fuerza.

3. La violacion como entidad hibrida

El crimen de violacion es atroz®'. Por supuesto, lo que lo hace especialmente
detestable no queda circunscrito a su estricta composicion factual, que implica
nada menos que la invasién corpérea a otro. En efecto, por poderosa que sea
la imagen carnal del delito, no logra explicar que forme parte del nicleo de
prohibiciones que cualquier sociedad civilizada reconoce como especialmente
grave y que ninguna persona razonable dude respecto de su criminalizacion,
en la férmula célebremente acufada por Feinberg®. No, la violacién expresa

4 La division fundamental del sistema legal viene dada por el tipo de accién sexual que el autor
despliega vy, asi, se distingue, en lo nuclear y en orden de entidad sexual decreciente, entre casos que
entrafian un acceso carnal, una pura accién sexual y una accion de significacion sexual. Los primeros
dan lugar a la violacién (articulos 361 y 362 del Codigo Penal), al estupro (articulo 363), a la sodomia
(articulo 365) y al incesto (articulo 375). Los segundos (segtin la definicion ofrecida en el articulo 366
ter) dan lugar a los abusos sexuales, sean calificados (articulo 365 bis) o no (articulos 366y 366 bis). Los
terceros, en fin, a los abusos sexuales indirectos o abusos de significacién sexual (articulo 366 quater
[textuall]). Seguidamente, un factor de sistematizacion complementario viene dado por los medios y
circunstancias comisivas, distinguiéndose unos mas graves que otros, donde los primeros se asocian a
la violacion y los menos graves al estupro, y desde alli proyectan sus efectos hacia los abusos sexuales,
aunque la absurda modificacion de la Ley N° 19.927 borr6 la distincion de gravedad penoldgica a su
respecto. El modelo se cierra con variaciones etarias de quienes fungen como victimas, diferenciandose
tres tramos: el de los mayores de edad, el de quienes tienen entre 14 y 18 afos y el de los menores
de 14 afos, y la combinacién de estos parametros, los medios y circunstancias comisivas y la entidad
sexual del comportamiento arroja como saldo un elenco acotado de figuras tipicas pertinentes.

50 Defiende una vision amplia de la intimidacién tipica RobriGuez (2014), pp. 194 y ss.

51 Uno de los trabajos colectivos mas gravitantes en el contexto angloamericano sobre la violacién es,
precisamente, BURGEss-JacksoN (1999), que alude al most detestable crime.

52 FEINBERG (1987), p. 10, en relacion con el forcible rape.
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también un mensaje de dominacién y denigracién que termina de dotarla del
sentido lesivo que ostenta.

En un entramado social complejo, las practicas sexuales abusivas contribuyen
a perpetuar posiciones de jerarquizacion y dominacion. Desde esta perspectiva,
la violacién se constituye como un mecanismo especialmente funcional a la
sociedad patriarcal caracteristica de nuestro horizonte de referencia®, comuni-
cando una minusvaloracién de las mujeres cargada de contenido politico. De
hecho, la violacion es tal vez la figura tipica que mas intensamente refleja una
dinamica de reduccién de la valia de otro, transformandolo en un mero objeto
de satisfaccion de los deseos propios. La cada vez mas inabarcable literatura
relativa a la objectification** o cosificacion justamente ahonda en los procesos
a través de los cuales esta degradacion opera, que en lo sustancial pasan por
una negacion de la autonomia ajena, socavando el estatus de dignidad de quien
deja por tanto de ser reconocido como agente moral equivalente.

El atentado a la valia moral que la violacién entraia se desenvuelve, asi,
en un esquema social que supone la falta de reconocimiento como condicién
necesaria para la emergencia de la reificacion®. La pretendida inferioridad de
la mujer que es expresada a través de la violacion®® pone de manifiesto, de esta
forma, que la violencia y el abuso sexual son fenémenos ejemplificativos de
un disefio asimétrico mucho mas amplio, plagado de dispositivos de control a
veces sutiles y a veces brutales, que marcan un modelo de jerarquizacién per-
sonal y social profundamente anclado en las raices de la construccién social.
Esa raigambre, por supuesto, no borra su caracter abominable.

53 MILLETT (2016), pp. 23 y ss. Bajo una concepcion relativamente amplia de la politica (pp. 23 y ss.), no
puede perderse de vista que para el patriarcado y sus mltiples fundamentos y variopintas manifestaciones
(ideoldgica, p. 26; bioldgica, pp. 26 y ss.; socioldgica, pp. 33 y ss.; de clase, pp. 36 y ss.; econémica y
educacional, pp. 39y ss.; de fuerza, pp. 43 y ss.; antropoldgica, pp. 46y ss., y sicoldgica, pp. 54 y ss.) la
sexualidad ofrece una instancia de gestacion y mantenimiento de las estructuras sociales especialmente
poderosa.

> La idea no es por lo demds especialmente novedosa en el analisis del sentido que puede adoptar la
interaccion sexual no consentida. Entre otros muchos, modernamente puede verse MACKINNON (1989);
NussBaUM (1999), pp. 213 y ss.; LANGTON (2013a), pp. 223 y ss., y (2013b), pp. 240 y ss.; GARDNER y
SHUTE (2007), pp. 1y ss. En Chile, MaRaLicH (2014), pp. 21 y ss. Su relacion con la férmula reification
en HONNETH (2012), pp. 75 vy ss.

55 Y por eso parece llevar razén Honneth en su critica al seminal trabajo de Lukdcs: HonNETH (2012),
pp. 75y ss. En la misma linea, considerando la falta de reconocimiento en relacion con la vulnerabilidad
y con lo que modernamente se denomina estatus, HONNETH (2005), pp. 131 y ss.

56 Sobre esto, MCGREGOR (2007), pp. 226y ss. Esto pone de manifiesto, de paso, que la cuestion primordial
aqui no es el sexo, sino el poder. En clave criminoldgica: Newsurn (2017), p. 335, en la senda de Daty
y CHESNEY-LIND (1988), pp. 497 y ss.
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Tomar en cuenta el contenido expresivo de la violacién pone de manifiesto
que se trata de un concepto denso, que escapa a la tradicional biparticién entre
hecho y valor, que tanta fortuna ha tenido en los analisis éticos y lingisticos.
Desde el célebre trabajo de Williams en el campo de la ética®” se reconoce la
existencia de thicker concepts, esto es, de nociones que desafian dicha dicotomia
y se construyen, mas bien, a partir de la convergencia entre el modo en que el
mundo es y una cierta evaluacion de la situacion, persona o accién de que se
trate®®. Nutridos asi de componentes éticos y cientificos>®, estos conceptos suelen
incorporar informacioén cultural® y brindar razones para la acciéon®'. Aunque
todavia es incipiente la calificacién del ambito de la legalidad en si mismo
como un thick concept®, el delito de violacién se corresponde perfectamente
con su estructura y funcion.

La dimension de sentido cultural que impregna a la violacién no es un epife-
némeno® que pueda ser descartado del andlisis ético y juridico sobre el delito.
Es, por el contrario, un factor constitutivo de la nocién. Si se reflexiona sobre el
punto, ademds, se colige prontamente que la violacion expresa mds del autor
que de la victima, y permite delinear las caracteristicas de quien en un momento
determinado toma abusivamente ventaja de una posicion de poder para obtener
la satisfaccion de sus deseos. Asi como tal vez los analisis dogmaticos se han
centrado excesivamente en la posicion de la victima y su posible consentimiento
alarelacion, en desmedro de la evaluacién de la actuacion abusiva del autor®,
en el plano simbdlico aqui relevante ocurre algo enteramente similar: el eje de
la reflexion sobre la controversia social ha girado en torno al reconocimiento
del estatus de victima de quien se ha visto envuelto en una interaccién sexual
no consentida®, y poco se ha escarbado académicamente respecto de la cali-

> WiLLiams (2006), pp. 120y ss.

% WiLuiams (2006), p. 129.

%Y no especificamente evaluativos/normativos y factuales/practicos: WiLLiams (2006), p. 135.
50 SCANLON (2003), pp. 275y ss.

1 WiLLiams (2006), pp. 129 y ss., y 140.

62 ENocHy ToH (2013), pp. 257 y ss., plantean precisamente esa posibilidad como modo de comprension
de la legalidad.

¢ Como podrian serlo la violencia o el terror, en la férmula de Gardner y Shute para identificar al
caso puro de violacion: GARDNER y SHUTE (2007), p. 16. En tanto epifenémenos, pueden ser preteridos
del estudio de la figura en bisqueda de sus notas definitorias.

6+ Asi, Cox (2018a), p. 665. En su intento por desplazar la relevancia del consentimiento, reemplazandolo
por el de la coaccién, MacKinnon ofrece argumentos que aportan al objetivo de trasladar el punto de
mira desde la posicién de la victima a la del autor: MackiNNON (2016), pp. 436 y ss.

6 Un vistazo criminoldgico en BURMAN y GELSTHORPE (2017), pp. 213 y ss., y 219.
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ficacién de violador que pesa sobre el ejecutor de la accion sexual constitutiva
de violacién. En mi opinién, aqui reside parte de la clave para comprender el
masivo rechazo que las decisiones judiciales de los casos arriba resefiados han
producido en el seno de las comunidades en que se dictaron.

Tanto en los casos Berkowitzy de “la manada”, asi como en el de la “viola-
cion por temor reverencial”, los tribunales condenaron a los involucrados. En
todos los supuestos, eso si, por delitos distintos de la violacién: asalto indecente,
abuso sexual e incesto fueron los titulos de castigo que captaron las conductas,
y todos pueden ser considerados, desde distintas perspectivas, menos graves que
una violacion. Este factor no puede minimizarse, por supuesto, pero asumir sin
mas el rétulo de la gravedad como elemento explicativo del descontento social,
obviando precisar en qué consiste el diferencial que la determina, es indicati-
vo de una desidia lindante con la ceguera. La pura consideracion penolégica
no basta para dar cuenta del factor gravedad y el caso de “la manada” puede
ayudar a ver mejor este punto.

La condena a los cinco miembros de “la manada” como autores de delitos
continuados de abusos sexuales con prevalimiento en el subtipo agravado del
articulo 181.3 y 4 del Cédigo Penal espaiol supuso que se le impusiera a cada
uno, entre otras, una pena de 9 anos de prisién®. El marco penal para esa figura
tipica va desde los 4 hasta los 10 afios de prisiéon®, y la Audiencia Provincial
pudo incluso reconocer como marco la mitad inferior de la pena superior en
grado, en funcién de estarse ante un delito continuado. Desestimé esa posibi-
lidad por considerarla desproporcionada y se cifi6 a recorrer la mitad superior
del marco bdsico, que va desde los 7 afos y un dia hasta los 10 afios. La pena
legal para el delito de violacién va desde los 6 hasta los 12 afios de prision,
segln lo dispuesto en el articulo 179, y el pertinente para este caso seria de 12
a 15 anos de prision. De haber considerado la agravacion por continuidad en
relacion con los abusos del articulo 181, y no haberlo hecho en relacién con la
agresion-violacion del articulo 179, las penas pudieron ser idénticas, cualquiera
que sea el titulo de castigo invocado.

Asi, el problema de la gravedad no se restringe a la magnitud de la pena. Que
las penas basicas se solapen y que otro tanto pueda ocurrir por el caracter facul-
tativo de la agravacion correspondiente al caracter continuado del delito indica
que los jueces de la Audiencia Provincial y del Tribunal Superior de Justicia bien
pudieron haber resuelto el caso imputando una violacién e imponiendo penas
idénticas o levemente superiores a las que pudieron aplicar y efectivamente

% Audiencia Provincial Navarra 38/2018, pp. 127 y ss.

%7 Tal como se aprecia en sentencia Audiencia Provincial Navarra 38/2018, p. 119, poniendo en relacién
los articulos 181.3 y 4, 74 y 66.5 del Cédigo Penal espanol.
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aplicaron a los cinco jévenes. Es una hipétesis altamente plausible que, si hu-
bieran sido condenados como autores de violacién, no se habria producido el
revuelo que, germinado en Navarra, ha repercutido en todo Occidente®.

No se trata, por cierto, de una tesis demasiado temeraria, y se asienta en una
constatacion basica: el simbolismo de la violacién opera bidireccionalmente,
abarcando tanto a la victima como al autor. Asi, reconocer a la victima como
agente moral auténomo y libre de sometimiento se complementa con la califica-
cién del agresor como violador. Los pesos, sanador en un caso y profundamente
reprochador en el otro, se retroalimentan e iluminan las posiciones de ambos. De
este modo, el nomen iuris violacion esta cargado de consideraciones expresivas
que operan en el plano de la estructura personal, familiar y social, y su empleo
eventualmente colabora en la desarticulacién de relaciones de dominacién. La
marca violacion es lo que como parte del proceso de reconocimiento exige la
comunidad en el caso “la manada””’, y también en el caso Berkowitz: quien
penetra a una mujer alcoholizada que no cesa de decir “no” comete una vio-
lacion y debe ser tratado como su autor.

La demanda social por reconocimiento a partir de casos concretos entra en
tension con la regulacién legal de la violacién y suele desencadenar reformas,
reafirmando la comunicacién entre el mundo de la cultura 'y el de la juridicidad,
y desde esa perspectiva debe ser entendido como un deseable proceso de aco-
modo regulativo. De otra parte, con todo, la adopcién automdtica e irreflexiva
de las fulgurantes agendas modificatorias que acompanan a los movimientos
sociales parece disfuncional con sus propios objetivos y suele terminar en
planes legislativos inconsistentes. Esto puede quedar mas claro luego de pasar
revista a la propuesta regulativa del Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de
2018, que estd precisamente dirigido a superar parte del déficit simbdlico de
la regulacién chilena.

% Un brevisimo cronograma del impacto social en Espafia puede verse siguiendo las ediciones del
periddico El Pais, que ha cubierto con detalle el fendmeno. Son especialmente explicativas de las
repercusiones las ediciones de 2018 de fechas 22.4, 26.4, 27.4, 28.4, 29.4, 1.5, 2.5, 3.5, 5.5, 9.5,
15.5,16.5,18.5,18.6,21.6,22.6,23.6,25.6,26.6,27.6,29.6,2.7,8.7,12.7,13.7,20.7,2.8,3.8, 18.8,
4.9,20.9, 25.9, 6.10, 25.10, 5.12 y 26.12. En ellas se da cuenta de manifestaciones que congregaron
a decenas de miles de personas bajo el lema “Yo si te creo” (ediciones de 27.4, 28.4, 23.6, mas una
protesta de casi 2.000 sic6logos y siquiatras, de 3.5), de la intervencion del Parlamento Europeo (edicién
de 2.5) y, en general, del impacto que en la agenda politica y social del pafs se ha producido, y que
se traducido también en propuestas de modificacion del Codigo Penal y en un duro cuestionamiento
a jueces y académicos que han defendido determinados aspectos del fallo.

% En el caso de la “violacion por temor reverencial” no se produjo ningln efecto social, pero la
l6gica es basicamente la misma: quien se aprovecha de un contexto fuertemente restrictivo para las
posibilidades de ejercicio auténomo de la sexualidad, y asi logra penetrar a otro contra su voluntad,
comete violacion y debe ser tratado como tal.
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4. Proyeccion y propuesta regulativa

La regulacién chilena de la violacion la concibe como un delito de acceso
carnal no consentido. La falta de consentimiento es, asi, una condicién necesaria
de la tipicidad. Pero no es una condicion suficiente: es imprescindible que esa
falta de anuencia se canalice en alguno de los especificos medios y circunstan-
cias comisivas contemplados en cualquiera de los tres numerales del articulo
361 del Cédigo Penal. En esa disposicion se tratan conjuntamente variopintas
hipétesis, que incluyen supuestos que van desde la actuacién con fuerza o in-
timidacion (en el N° 1) hasta otros en los que el autor abusa de la enajenacion
o trastorno mental de la victima (en el N° 3), pasando por casos en los que la
victima se halla privada de sentido o se aprovecha el autor de su incapacidad
para oponerse (N° 2). Esto es, se entremezclan variantes coactivas con otras no
coactivas. Y todas ellas estdin conminadas con idéntica pena.

Que todas estas hipdtesis cuenten como violacion y sean tratadas bajo una
regla de estricta equivalencia —lo que claman los criticos de las decisiones recai-
das en los casos de “la manada” y Berkowitz— ha sido nefasto para la proteccién
de las mujeres y para su reconocimiento como agentes morales auténomos en
el plano de la sexualidad. Una simple mirada al caso de la “violacion por temor
reverencial” ilustra sobre esto, que es por lo demds la tonica de nuestra juris-
prudencia: precisamente en atencién a que la respuesta penolégica es igual, los
tribunales tienden a interpretar de manera intolerablemente restrictiva todas las
hipétesis que no suponen el empleo de fuerza sobre la victima, pues debieran
ostentar una gravedad asimilable a aquélla para merecer la misma pena’. La
consecuencia practica es que, salvo casos extremos, las interacciones intimida-
torias y aquellas con hombres o mujeres situados en contextos que les impiden
oponerse al autor’’, quedando a su merced, son por regla general impunes.

Un pufado de casos puede ilustrar mejor este triste escenario. Por una
parte, la Corte Suprema ha hecho ostentacién de una maxima que esta pronta
a convertirse en brocardo: el temor reverencial experimentado por la persona
genitalmente penetrada no satisface el estandar de una intimidacion tipica y, por
tanto, es inidéneo para configurar la hipétesis de violacion del articulo 361 N° 1

70 A titulo ilustrativo, ademds de lo resuelto en Corte Suprema, rol N°4115-02, de 10 de marzo de
2003, puede verse: Corte Suprema, rol N° 1721-01, de 13 de junio de 2001; Corte de Apelaciones de
Talca, rol N° 280-11, de 17 de agosto de 2011; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 4254-17, de
2 de febrero de 2018, y Corte de Apelaciones de Copiap6, rol N° 275-14, de 6 de octubre de 2014.

7! Especialmente relevantes aqui son los casos de mujeres alcoholizadas que no alcanzan a estar
privadas de sentido. Por todos, puede verse desde el sefiero trabajo de Kramer (1994), pp. 115y ss.,
hasta FincH 'y MUNRO (2007), pp. 591 y ss.; RYAN (2003), pp. 407 y ss.; RUMNEY y FENTON (2008), pp. 279
y ss., y Jozkowski y WIErRsMA (2015), pp. 156y ss.
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del Cédigo Penal”. Esta tesis, que puede ser defendida técnicamente, pierde
bastante soporte cuando se repara en que la Corte asume que, aun cuando la
persona penetrada es menor de edad, se encuentra sometida a un esquema de
interacciones sexuales impulsado por su padre y que es idéntico al que padecio
su hermana cuando era menor, itinerario sexual que se desarrolla en un sector
rural especialmente alejado de cualquier centro urbano en unas condiciones
que determinan que “no estuvo en condiciones de negar la relacién sexual””?
que el padre iniciaba luego de llevarsela “al bosque”, donde, segtin los hechos
no controvertidos, pero luego omitidos en la sentencia, luego de penetrarla le
indicaba que si lo denunciaba la mataria a ella y a su madre”, se estaria frente
a un caso de temor reverencial y no de intimidacion. Habria miedo, pavor, en la
menor, pero no una amenaza de un mal absolutamente especifico y grave en su
contra”. La tesis ha permeado, radicalizdndose: incluso cuando una menor se
halla expuesta al trato violento del padre, que la golpea tanto a ella como a la
madre, sometiéndola a una “relacién abusiva crénica” con sindrome de adap-
tacion, no se estaria ante una intimidacién cuando la amenaza no es precisa’®.

Que esto pueda ser defendido bajo criterios estrictamente dogmaticos no
logra dar cuenta de su colofén argumentativo: descartada la intimidacion, la
Corte no aborda siquiera la posibilidad de subsumir los hechos en la descripcion
del aprovechamiento de la incapacidad de oponerse dispuesta en el articulo
361 N°2. Ni en este ni en otros casos semejantes la Corte escudriia en el
eventual encuadre de los hechos en esta otra modalidad tipica, pues, aunque
la regulacion legal nada indica, los tribunales entienden que dicha incapaci-
dad deber ser fisica, limitando injustificadamente el alcance de la regla”, y

72 Una triada de casos basta como muestra: Corte Suprema, rol N° 4422-02, de 9 de enero de 2003,
considerando 5° (con voto en contra de Antonio Bascuidn Valdés); Corte Suprema, rol N° 4115-02,
de 10 de marzo de 2003, considerando 9°; Corte Suprema, rol N° 3640-04, de 5 de enero de 2005,
considerando 12°. Sobre el segundo, puede verse Cox (2018b), pp. 421 y ss.; sobre el tercero, Cox
(2013), pp- 319 y ss.

73 Corte Suprema, rol N° 4115-02, de 10 de marzo de 2003, considerando 2°.

7+ Este antecedente es recogido en el fallo del Juzgado del Crimen de Ancud de 26 de junio de 2002
y de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de 1 de octubre de 2002, ya citados.

7> La idea de un “mal difuso” como incapaz de fundamentar una intimidacion es ratificado en Corte
Suprema, rol N° 4422-02, de 9 de enero de 2003, fallo en el que se reafirma que el adulto conviviente
de la madre de la menor que la obliga a tener relaciones sexuales bajo la férmula de que de lo contrario
“se va a armar la grande” (considerando 7°, en relacion con el 5°) no es autor de una violacién (ni en
funcién del articulo 361 N° 1 ni del articulo 361 N° 2).

76 Corte de Apelaciones de Talca, rol N°280-11, de 17 de agosto de 2011, considerandos 6°y 8°.

77 Categbrica, por todas, Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N°275-14, de 6 de octubre de 2014,
considerando 6°.
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se ofrece ademds una interpretacion especialmente estrecha de esa nocion,
excluyendo de su campo extensional los casos en que es la ingesta de alcohol
lo que impide a la persona accedida oponerse al encuentro sexual. En efecto,
la alcoholizacién parece ser solo gravitante cuando redunda en una privacion
de sentido radical, pero no cuando bloquea las opciones de oposicién’®. Asi,
en lo que puede entenderse como un perfecto laberinto cartesiano, la turbacién
alcohdlica seria juridico-penalmente relevante en este estadio solo cuando es
total, pues priva de sentido, pero no cuando es parcial y, por ejemplo, impide
a la victima oponerse, porque ese impedimento debe ser fisico y los efectos
del alcohol no lo serian

La impermeabilidad que con algo de porfia exhiben nuestros tribunales
al Zeitgeist que en materia sexual se ha venido gestando durante décadas, se
refuerza al reparar que, mas alld de todo lo expuesto, en buena medida siguen
operando bajo un patrén interpretativo anclado muy significativamente en la
relevancia de la fuerza y las lesiones fisicas como barémetro de medicién de
la presencia o ausencia de consentimiento’. Por supuesto, esta compresion
se filtra en los fallos de manera relativamente difusa, siendo la referencia a la
biografia sexual de la persona carnalmente accedida una de sus vélvulas de
escape mas visibles®.

Sea que se llegue por la falaz afirmacién de consentimiento al no constatar-
se fuerza fisica o por la contumaz negacion de las modalidades tipicas por no
adecuarse a una (pre)comprension sin sustento legal, el malestar que produce el
estado de cosas judicial es inevitable. En los hechos, acceder abusivamente a una

78 Asi, Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N°275-14, de 6 de octubre de 2014, indicando que,
dado que la mujer fue capaz de ir al bafo, lo que es un acto consciente, no se encuentra privada de
sentido (ni incapacitada para oponerse: considerando 6°). Embriagarse hasta vomitar un par de veces,
pero poder desplazarse sin ser arrastrada, también excluirfa la modalidad tipica: Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N° 4254-17, de 2 de febrero de 2018, considerandos 2° y 4°. Con todo, en este fallo
parecen concurrir condicionantes probatorias que alteran el juicio evaluativo, aunque el talante
es coincidente con el recién resefado. Queda asi planteada una ldgica binaria, sin gradiente: si la
alcoholizacion es total, puede reconocerse una falta de consentimiento por privacion de sentido; si la
alcoholizacién impide oponerse a la victima, pero no la deja inconsciente, no tiene ninguna relevancia
juridico-penal accederla carnalmente.

79 Como se desprende de Corte Suprema, rol N° 956-05, de 19 de abril de 2005, considerandos 19°
y 24°, aduciendo que determinadas lesiones (desgarro anal) no son compatibles con una préctica
sexual consentida.

8 Asi puede verse en Corte de Apelaciones de Copiapd, rol N°275-14, de 6 de octubre de 2014,
considerando 6°. Que los involucrados hayan sido pareja sexual juega decididamente en contra de
la constatacion de alguna modalidad tipica. No puede perderse de vista que la evolucion legislativa
y jurisprudencial estadounidense marcé justamente un creciente grado de irrelevancia del historial
conductual sexual de la persona penetrada, en atencién a sus peligrosisimos efectos de impunidad:
fundamental, ya EsTricH (1986), pp. 80y ss.
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mujer presa del miedo, la indefension, en una posicion general de sumisién o,
en fin, bajo una transitoria alcoholizacién, es indiferente para el derecho penal
chileno. Y lo es no solo a titulo de violacién, sino que a cualquier titulo, dados
los ejes de nuestra regulacion legal®'. Esta absurda realidad se sustenta asi en
una también absurda regulacion: el sistema de atentados juridico-penales se
construye, al menos en parte, sobre el reconocimiento de modos de ataque a
los bienes juridicos mas graves que otros. La coaccién grave es, precisamente,
uno de esos modos especialmente intolerables y que exigen una respuesta exas-
perada. No hay antecedentes relevantes dentro de la criminalidad sexual que
ameriten cambiar ese criterio y desintegrar el sistema general de construccién de
la parte especial del Cédigo Penal, y por eso nuestro modelo de incriminacion
es en este punto tan deficiente.

Frente a esto, el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal, que fuera elaborado
por una comision® que entregd al Ministerio de Justicia su propuesta con fecha
18 de octubre de 2018, distingue, en lo aqui pertinente y segtin el modo comisivo
concurrente, entre agresiones sexuales (§ 1 del Titulo Ill) y abusos sexuales (§ 2
del Titulo 1), segln si pueda afirmarse violencia o amenaza grave, en el primer
caso, o una pléyade de medios y circunstancias, en el segundo. Una hipétesis
calificada de agresion sexual es la violacion mediante agresion (articulo 262) y
se conmina con una pena de 5 a 10 afos de prision. A su turno, una hipétesis
calificada de abuso sexual es la violacion mediante abuso (articulo 264) y se
conmina con una pena de 3 a 7 afos de prision.

Se reconocen, por tanto, dos supuestos de violacién, en términos tales que
la figura bdsica estd contemplada en el articulo 264 como violacién mediante
abuso y la calificada en el articulo 262 como violacién mediante agresion, y
ambas son expresion de los atentados mas graves dentro de su propio apartado

81 Supone una excepcion a esta conclusion la posibilidad de imputar alguna hipétesis de estupro, pero
bajo el entendido de que los modos comisivos son diversos y de que opera un crucial constrefiimiento
etario. Con todo, ni siquiera esta acotada via ha sido explorada juiciosamente por la Corte, como puede
apreciarse en la jurisprudencia ya citada.

8 Esta comision se conformé a partir de dos comisiones previas: la primera estuvo integrada por los
profesores Acosta Sdnchez, Bascuidn Rodriguez, Bofill Genzsch, Cox Leixelard, Hernandez Basualto,
Maldonado Fuentes y Van Weezel de la Cruz y sesioné durante el ano 2013. El producto del trabajo fue
entregado en diciembre de 2013 al presidente de la Republica y, con modificaciones, fue presentado al
Congreso Nacional con fecha 10.3.14 a través del Mensaje N° 435-361. La segunda comisién estuvo
integrada por los profesores Acosta Sdnchez, Couso Salas, Herndndez Basualto, Manalich Raffo y Ortiz
Quiroga, y su secretario fue el profesor Wilenmann von Bernath. Su trabajo, entregado durante 2015
al Ministerio de Justicia, no fue sometido a tramitacion legislativa. De esta forma, la comisién que
presento el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal durante 2018 estuvo integrada por los comisionados
Acosta Sanchez, Bascufian Rodriguez, Bofill Genzsch, Couso Salas, Cox Leixelard, Hernandez Basualto,
Maldonado Fuentes, Van Weezel de la Cruz y Wilenmann von Bernath.
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regulativo. Con esa técnica se intenta lograr desacoplar la aplicacién de los
casos no coactivos de la entidad de una hipotética fuerza fisica. En efecto, al
desligar ambas variantes pierde sentido la practica judicial de restringir la con-
figuracion de los casos no coactivos en funcién de su (falta de) correspondencia
con los casos violentos. Refuerza la inadecuacion de la comparacion el que en
la propuesta las consecuencias penolégicas no sean equivalentes®. Que no lo
sean, empero, no implica abandonarse al abismo sancionatorio hoy dominante,
en que, frente a una muy considerable pena, esta la nada: en el Anteproyecto
las penas estan dispuestas bajo una légica de superposicion parcial, que resta
dramatismo a la decisién judicial.

El disefio de la propuesta pretende obtener como resultado practico, bajo
una estricta consistencia dogmadtica y politico-criminal, que los tribunales
apliquen los tipos penales de violaciones mediante abuso y que esos casos no
sigan quedando en la impunidad. Esto no debe entenderse, obviamente, como
la consagraciéon de una modalidad de violacién “menos grave”. Por el contrario,
el nuevo caso basico de violacion estd conminado con una pena comparativa-
mente superior a la actual (que practicamente no se aplica a su respecto, por lo
demas), y la hipdtesis agresiva es una instancia calificada a su respecto.

De otra parte, la violacién mediante abuso contempla en el Anteproyecto una
extension de su ambito de aplicacion que puede resultar considerable (articulo
264 N° 3), al aludir al aprovechamiento de la grave dificultad de la persona
afectada para resistir®. La férmula esta dirigida a captar de mejor manera los
eventos de afectacion fisica o siquica que marquen la sujecién de la victima
frente a otro, y deja todavia abierta las posibilidades de configuracién libre de
su capacidad de realizacion sexual®.

La justificacion material de la propuesta del Anteproyecto descansa en la
necesidad de reconocer distintos niveles de afectacion de la autonomia sexual y,
consiguientemente, distintos niveles de reproche al autor. La falta de distincion

8 Con todo, se contempla un amplio espacio de solapamiento, de manera tal que, segin las
circunstancias concurrentes, puede Ilegar a imponerse penas especialmente elevadas para atentados
no coactivos, incluso muy superiores al rango menor de las penas correspondientes a la violacién
mediante agresion del articulo 262.

8 Como es obvio, la descripcion legal de la modalidad no requiere que la victima efectivamente se
resista a la actuacion del autor. Esa grave dificultad es apta para captar precisamente casos en que se
obra irrespetuosamente en el sentido de faltando al debido reconocimiento.

8 Un modelo alternativo consiste en abogar por un sistema del “no means no”. Variadas autoras
profundamente feministas han alertado sobre sus serios problemas practicos, destacandose aqui el
alegato de MackiNNON (2016), pp. 431y ss. Pero, mas alla de eso, una tal posicién genera restricciones
a la libertad de despliegue sexual —de hombres y mujeres— a veces dificiles de justificar, que terminan
traduciéndose en absoluciones derivadas de déficits de imputacién subjetiva: por todos, Husak y THOMAS
(2001), pp. 86y ss.
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que caracteriza nuestra legislacion vigente ha permitido, por una parte, bana-
lizar los ataques a las mujeres vy, por la otra, mantenerlos en una impunidad
inaceptable.

5. Epilogo

La sociedad actual puede ser descrita como una patriarcal, que establece
posiciones jerarquizadas que operan en desmedro de las mujeres, que se hallan
sometidas a unas relaciones generales de dominacion. Estas relaciones disminu-
yen simbdélicamente su valia, lo que se hace muy evidente en el plano sexual.

Las practicas sexuales no consentidas con las mujeres constituyen una ins-
tancia de reforzamiento simbdlico de su posicién desmejorada y operan como
una falta de reconocimiento de su estatus de agentes morales autébnomos. En
el especifico plano juridico-penal, los cambios culturales que abogan por un
genuino respeto por ellas exigen su reivindicacion como titulares de iguales
derechos que los hombres.

Para el reconocimiento, primero negado por la sociedad y el delito y luego
reivindicado por la sociedad y la sancién, el crimen de violacién —en su con-
creto rétulo— desempena un papel gravitante, pues goza de un peso expresivo
dificilmente reconocible en otra nocién o institucion.

Todos los delitos de violacién son, de esta forma, gravisimos atentados
contra la autonomia sexual y, eventualmente, contra la posicion personal, fa-
miliar y social de las mujeres. Ello no impide reconocer que existen hipétesis
calificadas, en las que el autor emplea coaccién grave para lograr la penetracion
genital que la caracteriza, que requieren una respuesta penal aiin mas intensa.
Tanto mds intensa como debe serlo el reproche que funge como mecanismo
de reconocimiento del otro.
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