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1.
Planteamiento del problema

1. 
Con las modificaciones que introdujo la Ley N° 19.617 al delito de violación —Art. 361 del Código penal— han surgido, a mi modo de ver, nuevos aspectos que merecen ser revisados, entre ellos, los sujetos que participan en el delito. Si bien, queda claro que tratándose del sujeto pasivo pueden serlo, tanto el hombre como la mujer —se emplea el vocablo persona—, las dudas se manifiestan respecto del sujeto activo. En efecto, la disposición sólo se limita a castigar al que accede carnalmente por las distintas vías allí precisadas, sin entregar otros elementos que nos faciliten la tarea interpretativa. En general, se ha estimado de que al emplearse la voz "accede" sólo se está refiriendo a una conducta activa, esto es, a quien efectúa la función penetradora ya sea en la cavidad vaginal, anal o bucal. Interpretado así, pareciera —aparentemente— quedar claro que sólo podría ser autor material de la violación un hombre, pues sólo éste puede acceder. La mujer, en cambio, como sólo podría ser "accedida carnalmente", debe ser excluida de tal calificación, dado  que su comportamiento no quedaría comprendido dentro de la conducta típica. Se ha argumentado al respecto, que si nuestro texto punitivo hubiera empleado la expresión acceso carnal, no habría impedimento alguno para abarcar, tanto al hombre como a la mujer, dentro de la calidad de sujeto activo. Ello, pues se emplea una fórmula verbal más bien "neutra", en la que se comprende, ya sea la actividad —el acceder—, como la pasividad —ser accedido—. Así, ocurre, por ejemplo, en el Código penal español —Art. 179, y en el anterior CP, Art. 429—, en donde parte de la doctrina ha estimado que ambos sexos pueden configurar la conducta típica
. En Chile, este punto si bien no ha sido abordado de manera exhaustiva, puede decirse que es dominante la posición expuesta precedentemente, a saber, que sólo puede ser sujeto activo de la figura en comento el hombre
.

2. 
Reconozco que sólo he esbozado el problema de forma superficial, pero mi propósito es esencialmente otro, y es el de hacer ver que si la doctrina nacional ha llegado a esa solución es porque ha sido más bien "formalista" en su proceso hermenéutico. Es decir, ha privilegiado la interpretación gramatical
, limitando el que, a mi modo de ver, es el criterio de mayor relevancia, a saber, el teleológico
. Desde ya hago saber mi posición, y es la de considerar que nuestra legislación hace posible que la mujer pueda ser estimada sujeto activo del delito de violación. Para llegar a esta conclusión, debemos recurrir a un interpretación teleológica de la ley penal, en la que deben tomarse en cuenta determinados principios político-criminales que inspiran al Derecho penal, entre ellos, el de protección de los bienes jurídicos. Lo anterior nos indica, que si tomamos en consideración el bien jurídico tutelado por esta figura y orientamos nuestro proceso exegético a precisar cuál es el objeto concreto que se pretende tutelar, será posible individualizar aquellos comportamientos cuya realización se prohibe, por estimarse lesivos o peligrosos. 

Para hacer más clara esta exposición, explicaré brevemente por qué ha de orientarse teleológicamente el proceso interpretativo. Luego, me detendré en el bien jurídico protegido y en la conducta típica, para así poder extraer los elementos de juicio necesarios que permitan fundamentar adecuadamente mi planteamiento.

2. Criterios interpretativos. El teleológico

1.
En primer lugar, quisiera dejar claro que aquí no se pretende hacer una análisis de los métodos interpretativos, sino que sólo exponer por qué debe darse una especial relevancia al medio teleológico para precisar el sentido y alcance que debe darse a la ley. Por de pronto, en toda tarea interpretativa no basta limitarse a precisar cuál es el significado lingüistico —desde una perspectiva únicamente descriptiva— de una determinada disposición, sino que debe irse "más allá", esto es, desentrañar el objeto de protección que se pretende con la ley. No basta pues, limitar la comprensión de una norma a lo puramente literal, ya que estaríamos frente a una indagación hermenéutica incompleta. 

2.
Si bien, no cabe duda de que el punto de partida de todo examen interpretativo debe ser gramatical, en cuanto a remitirnos a los términos empleados en la ley, ello sólo servirá para fijar el contexto en el que ha de moverse el intérprete
. Empero, para "llenar de significado" no basta una referencia al lenguaje común, incluso tratándose de que aquellas expresiones aparentemente claras. Y es que, como lo ha puesto de manifiesto la dogmática, en el lenguaje corriente frecuentemente se encuentran espacios semánticos "abiertos" que requieren de precisión, es decir, cuentan con una "estructura abierta" en las que existen esferas de imprecisión y ambigüedad
. Además de lo anterior, y contrario a lo que ordinariamente se cree, al tener las conductas especificadas en los preceptos típicos, un contenido más adscriptivo que descriptivo, esto es, más de atribuir responsabilidad que de describir una conducta —desde una perspectiva fáctica—
, se requiere de un proceso valorativo que nos permita determinar el contenido de lo que se atribuye.

3.
El que, por una parte, el lenguaje empleado por las normas jurídico-penales tengan muchas veces un contenido ambiguo y por la otra, que las figuras delictivas se construyan sobre la base de adscripciones, hace que la tarea interpretativa deba centrarse, esencialmente, en la búsqueda de la finalidad —telos— de la ley. 

En este punto, no me haré cargo de la discusión en torno a si lo que se precisa es la voluntad del legislador —teoría subjetiva— o el fin o voluntad de la ley —teoría objetiva—. Doy por sentado que el método teleológico apunta a esta última, como así por lo demás, lo sostiene la doctrina dominante
. Ahora bien, cabe preguntarse qué supone desentrañar la voluntad de la ley. Al respecto, para precisar cuál es la esfera de lo punible alcanza especial relevancia la orientación hacia el bien jurídico tutelado, en atención a que un comportamiento sólo puede ser estimado como un injusto punible en la medida que lesione o ponga en peligro un bien jurídico. Si consideramos que la finalidad de toda norma penal es la protección de bienes jurídicos, la determinación de éstos nos permitirá, a su vez, delimitar aquellos supuestos que deben comprenderse dentro de la norma. En consecuencia, puede ocurrir que una conducta satisfaga las exigencias gramaticales del supuesto de hecho, pero si aquélla no afecta a un bien jurídico-penal no cabe más que estimarla atípica
.

3.
El bien jurídico protegido y la conducta típica

1.
Si bien, en general, ha sido tradicional en la esfera de los delitos sexuales discutir si es o no procedente el empleo del instrumento punitivo para promocionar un determinado orden moral sexual, la dogmática es pacífica en estimar que al Derecho penal no le corresponde tal función
. En efecto, en un Estado democrático, en el que conviven diversas comunidades con distintas convicciones no resulta aceptable el imponer, mediante la pena, una determinada orientación. Lo anterior, no quiere significar, en todo caso, que el Derecho penal sexual no tome en consideración, al tipificar determinados comportamientos, aquellos elementos valorativo-culturales que primen en la sociedad, pero, no resulta admisible emplear la pena para que, en esta esfera, se perfeccione moralmente a los individuos. Precisamente, el concepto de bien jurídico impide lo anterior
, pues entrega los elementos de juicio necesarios para orientar político criminalmente al legislador en sus decisiones respecto al Derecho penal sexual
. 

2.
Pues bien, corresponde ahora preguntarse cuál es el bien jurídico protegido en el delito de violación. Existe cierto consenso en centrar el objeto jurídico de protección dentro de la esfera de la libertad personal, en cuanto al ejercicio de la autodeterminación de las facultades sexuales
. Ahora bien, lo anterior en el entendido de que se está hablando de la libertad sexual apreciada desde dos perspectivas, a saber, en cuanto a la capacidad de ejercer actualmente las facultades de autodeterminación sexual y también, en relación a la preservación de las condiciones fundamentales que permitan en el futuro ejercitar adecuadamente las facultades sexuales, esto es, impedir en el sujeto la vivencia de experiencias que lo puedan afectar en su desarrollo sexual posterior. Respecto de esta última esfera, más bien debe hablarse, como objeto de tutela, de la libertad sexual potencial o indemnidad sexual. Es así, que tratándose de los menores, que carecen de la suficiente capacidad para decidir responsablemente sus alternativas sexuales, no puede hablarse, respecto de ellos, de que ejercen plenamente su libertad sexual, más bien, lo que se pretende es tutelar su libertad futura. Sólo así, puede explicarse, por ejemplo, la figura contemplada en el Art. 365 CP, pues, lo que se pretende es impedir las potenciales consecuencias dañosas que para un menor pueden llegar a significar tales actividades sexuales. Entenderlo en otro sentido, sólo llevaría a sostener que se trataría de una figura típica dirigida a reprimir las prácticas homosexuales
.

3.
En lo que respecta a la conducta típica, ha habido un cambio importante, por cuanto clarifica las vías de acceso que permiten la penetración del miembro masculino
. En cuanto a su consumación, existe consenso en la doctrina
 en estimar que el acceso carnal supone la penetración del pene en algunas de las cavidades descritas en el tipo —inmissio penis—, introducción que no requiere que sea completa, esto es, basta que haya tenido lugar el acceso o penetración, aun cuando éste sea mínimo
. Ahora bien, en este punto —y aquí retomo lo planteado supra— la mayoría de la doctrina considera que al emplear el tipo penal la voz "accede carnalmente" estaría sólo aludiendo a quien realiza la función penetradora, esto es, a quien accede o introduce el miembro sexual masculino en determinadas cavidades. Por tanto, sólo podría realizar tal actividad el varón, pues, es él quien sólo podría penetrar o acceder. En consecuencia, únicamente el hombre puede ser sujeto activo del delito de violación. Quisiera manifestar mi discrepancia con la posición recién expuesta, dado que tales conclusiones sólo llevarían a que los bienes jurídicos tutelados por esta figura reciban una desigual protección. Por de pronto, basta señalar —siguiendo la tesis mayoritaria—, que un varón menor de 12 años que ha tenido relaciones sexuales con una mujer no configuraría lo dispuesto en el Art. 362 del CP. Precisamente, es aquí donde estos planteamientos ponen de manifiesto su inconsecuencia e incluso, contradicción —así, en la hipótesis del sexo oral, en la que el rol del varón es más bien pasivo—. En efecto, para este sector, aquellos supuestos en que un varón menor de 12 años accede a una mujer o, en su caso, ésta es accedida por un varón que es víctima de la fuerza o intimidación, sólo podría configurar el delito de abuso sexual —Art. 366 y 366 bis—
. Me parece una interpretación forzada, pues, tales artículos expresamente excluyen de la conducta típica el acceso carnal —"realizare una acción sexual distinta del acceso carnal"—
. Si, como se expuso precedentemente, el acceso carnal supone penetración del pene en algunas de las cavidades ya individualizadas, ¿cómo es posible sostener que tal comportamiento es también acción sexual? A mi modo de ver, se trata de conductas distintas e incompatibles, de ahí la diferencia en la penalidad. Hay un mayor desvalor respecto al acceso carnal
. En definitiva, desde mi perspectiva, el tipo de abuso sexual en ningún modo incluye aquellos actos propios de la penetración. Incluso, y a mayor abundamiento, si seguimos la tesis de quienes afirman de que solo el hombre puede ser sujeto activo del delito de violación, tendríamos necesariamente que llegar a la conclusión que en el evento de que una mujer acceda carnalmente a un varón, por medio de la fuerza por ejemplo, se trataría de un conducta atípica. Conforme a los argumentos expuestos, en ningún caso puede reconducirse al delito de abuso sexual. 
4.
Lo anterior, me hace pensar que cuando las figuras del 361, 362, 363 y 365 del CP emplean las expresiones "accede carnalmente" y "accediere carnalmente" no atienden a quien realiza activamente la función penetradora, sino que debe entenderse como aquel acto de haber accedido carnalmente a algunas de las cavidades, es decir, el que se haya introducido el órgano sexual masculino ya sea en la vagina, ano o boca. En definitiva, a mi modo de ver, no resulta relevante quien realiza activamente la penetración, sino el que se encuentre el pene en alguna de aquellas cavidades. Y es que no puede olvidarse, como se indicó supra, de que las conductas típicas más bien adscriben responsabilidad por un determinado comportamiento, que es algo más que una pura despcripción. En consecuencia, lo que se castiga penalmente, no es quien, desde una perspectiva puramente naturalística cause la actividad penetradora, sino que se sanciona todo aquel comportamiento dirigido a la realización de la cópula, siendo irrelevante, por tanto, si el sujeto activo es quien accede o si es carnalmente accedido. A continuación, expongo los argumentos que me permiten aseverar lo anterior
4.
Conclusión

1.
Supra se expuso lo importante que resulta orientar la tarea hermenéutica teniendo en cuenta el bien jurídico protegido. Pues bien, considerando los argumentos allí expuestos y habiendo precisado los objetos de protección en el delito de violación, a saber, la libertad sexual y la indemnidad sexual —así, Art. 362 del CP—, no cabe más que afirmar la inclusión de la mujer como sujeto activo del delito de violación. Aseverar lo contrario, llevaría a brindar una protección desigual respecto del varón menor de 12 años —Art. 362— e incluso, del varón menor de 18 años si es éste quien realiza la actividad penetradora —Art. 365—. Como es de suponer, si el bien jurídico en estos dos últimos supuestos es la indemnidad sexual no se aprecia el porqué de tal distinción —atendiendo al sexo del menor según sea hombre o mujer el otro participante de la actividad sexual—, que no se desprende ni del telos de la ley ni tampoco de la voluntad del legislador. El fin de la norma es comprender como un injusto punible todos aquellos comportamientos que afectan el bien jurídico en cuestión, sin atender cómo se lleva a cabo el acceso carnal y quién lo realiza. 

2.
Si tenemos en consideración, que la conducta típica del Art. 365 del CP es la misma que establece en el Art. 361, lo que se puede llegar a afirmar respecto de aquél precepto es plenamente aplicable para este último. Pues bien, el art. 365 alude como sujeto activo al hombre mayor de 18 años que penetra a un menor de 18 años de su mismo sexo. Pareciera pues, que si es el menor quien acomete el acceso carnal al adulto no se está frente al delito en comento
. Me parece incorrecta tal posición, pues, en definitiva, deja entregada la configuración del tipo penal a cómo se realiza el acto. Si, conforme a lo expuesto precedentemente, lo que se intenta proteger a través de esta figura es la indemnidad sexual, resulta irrelevante quien realiza activamente la introducción del pene —en este caso en la cavidad anal—. Lo fundamental es que se encuentre dentro de un determinado orificio el órgano sexual masculino, esto es, haber accedido carnalmente a una cavidad. La misma argumentación cabe sostener respecto a lo dispuesto en los Art. 361, 362 y 363 si es una mujer la que activamente pretende la realización del acto sexual, a través del acceso carnal. Pues, el órgano sexual masculino ha accedido carnalmente en alguno de los orificios que se precisan en el tipo. Obtiene de la víctima la penetración, logrando de esta forma, el acceso carnal. 

En definitiva, no hay impedimento alguno, interpretando teleológicamente los tipos penales —considerando el bien jurídico protegido—, para comprender como sujeto activo del delito de violación a la mujer.

     � Cfr., entre otros, Muñoz Conde, Derecho penal, PE, 12° ed., Valencia, 1999, p. 206, aunque admite ciertas reservas; en cambio, Bustos Ramírez, Manual de Derecho penal, 2° ed., Barcelona, 1991, p. 115, considera que no hay obstáculos para ello, por cuanto "la expresión acceso carnal no exige que la penetración sea necesariamente por parte del sujeto activo, sino que basta con que éste logre el acceso y, por tanto, basta con que logre ser penetrado".


     � Así, Rodríguez Collao, Los delitos sexuales, Santiago, 2000, p. 143; también esa fue la opinión de Künsemüller en el seminario sobre delitos sexuales realizado en la Universidad Católica del Norte (sede Coquimbo) en septiembre de 2000.


     � Lo reconoce expresamente, Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 143, n. 19: "esta interpretación, como es obvio, implica conferir primacía al tenor literal de las expresiones que utiliza la ley...".


     � Cfr. al respecto, entre otros, Gimbernat Ordeig, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, Madrid, 1999, p. 77; Silva Sánchez, "Nuevas tendencias político-criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal supremo", Actualidad penal, 1996-1, p. 251 y ss.; Bustos Ramírez, Manual de derecho penal, PG, 4° ed., Barcelona, 1994, p. 167; Fiandaca/Musco, Diritto penale, Parte Generale, 3° ed., 1995, p. 106; Cousiño Mac Iver, Derecho penal chileno, T. I, Santiago, 1975, p. 102.


     � Así, Cury Urzúa, Derecho penal, PG, T. I, 2° ed., Santiago, 1992, p. 172-173.


     � Cfr. Hassemer, Fundamentos del Derecho penal, (trad. F. Muñoz Conde/L Arroyo Zapatero), Barcelona, 1984, p. 221 y ss.; Silva Sánchez, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Barcelona, 1992, p. 130-133;  Fiandaca/Musco, Diritto penale..., p. 103, p. 108; cfr. además, el documentado trabajo de Matus Acuña, La ley penal y su interpretación, Santiago, 1994, p. 210 y ss.


     � En este sentido, Silva Sánchez, El nuevo Código penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, p. 60-61, indica que si los tipos penales han sido interpretados como construcciones descriptivas de un hacer activo, no es más que una secuela de la influencia que todavía manifiesta la escuela clásica causalista. Así, cuando se castiga a quien mate a otro, el tipo penal no se limita a aquellos que causen la muerte, sino que engloba a todos aquellos comportamientos a los que se les puede atribuir la producción del resultado muerte. Es decir, para el lenguaje cotidiano, lo que se castiga es aquella actuación a la que le podamos adscribir aquel proceso que finalizó con la muerte de una persona, sea que lo haya causado fácticamente, sea que no lo haya evitado pudiendo.


     � Sobre este punto, me remito a lo expuesto por Gimbernat Ordeig, Concepto y método..., p. 78, que incluye citas bibliográficas. Lo anterior no quiere significar que se desconozca  la relevancia interpretativa de la voluntad del legislador, pues ésta también nos permitirá descubrir el telos de la ley. Así, Cousiño Mac Iver, Derecho penal..., I, p. 110-111.


     � Cfr. Matus Acuña, La ley penal..., p. 219 y ss.; Politoff, Derecho penal, T. I., Santiago, 1997, p. 131-132; Bustos Ramírez, Manual de Derecho penal, PG, 4° ed., Barcelona, 1994, p. 167; Gimbernat Ordeig, Concepto y método..., p. 87 y ss.


    � Cfr. Díez Ripolles, El Derecho penal ante el sexo, Barcelona, 1981, p. 70 y ss. para quien la regulación jurídico-penal de la conducta sexual debe construirse sobre cuatro pilares fundamentales, a saber, sociedad pluralista, tolerancia, autorrealización personal, y responsabilidad y capacidad de decisión del adulto; Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 29 y ss., 96 y ss.; Bascuñán Rodríguez, "Problemas básicos de los delitos sexuales", en: Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile, número especial, agosto 1997, p. 73 y ss.; Etcheberry, Derecho penal, PE, T. IV, 3° ed., Santiago, 1998, p. 45 y ss.; Garrido Montt, Derecho penal, PE, T. III, Santiago, 1998, p. 280-281.


    � Al respecto, Díez Ripolles, El Derecho penal ..., p. 103 y ss.; como principio limitador del ius puniendi, cfr. mi trabajo, "Algunas reflexiones en relación a la protección penal de los bienes jurídicos supraindividuales" en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 27 N° 1, 2000, p. 136-140.


    � Lo expuesto en torno a la relación entre promoción de un orden moral y perfeccionamiento guarda estrecha vinculación con la discusión de si es legítima la intervención del Derecho penal —desde una perspectiva preventivo general positiva— para los efectos de la moralización colectiva. Para algunos, la prevención general va más allá de la intimidación, y es la de rearfirmar y promocionar la moral de la sociedad. A mi modo de ver, el riesgo que se corre al estimar que el Derecho penal sí pretende una perfección moral a través de la cual haga posible la vigencia del orden social, es que éste puede llegar a adquirir fuertes rasgos intervencionistas en la esfera valorativa de las personas, amén de la instrumentalización que se puede hacer del delincuente. Planteado así, esto es, un Derecho penal de corte moralizante, se le estará dando la función de lograr, por medio de la coacción, la adhesión a determinados valores. 


    �Cfr. Morales Prats/García Albero, en: Quintero Olivares, Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, Pamplona, 1996, p. 228-229; Muñoz Conde, Derecho penal..., p. 194 y ss.; Etcheberry, Derecho penal..., IV, p. 45-47; crítico se manifiesta a la noción de libertad sexual, Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 118 y ss.


     �Si bien se trata de una figura bastante discutible, no cabe darle otra interpretación. Asimismo, Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 129-130.


     � Se ha discutido en doctrina la inclusión de la vía oral, dada, principalmente, las dificultades de orden probatorio que se ponen de manifiesto. Cfr. Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 139; Cárcamo Olmos, "Modificaciones legales a los delitos de conducta sexual", en: Revista de Derecho, Universidad Católica de la Santísima Concepción, Volumen VI, N° 6, 1998, p. 192-193.


     � Al respecto, cfr. Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 140-142, quien además acompaña importante bibliografía.


     � Para mayor detalle, cfr. Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 137-142.


      �Así,  Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 205.


      �La cursiva es mía.


      �No comparto la tesis propuesta por Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 205, n. 41, la que, desde mi perspectiva es contradictoria, pues, repecto del delito de violación confiere primacía a la interpretación literal para entender el acceso carnal (p. 143 n. 19) para luego recurrir al criterio sistemático, a fin de permitir la inclusión de algunos supuestos de acceso carnal en el delito de abuso sexual.


      � A esta conclusión llega Rodríguez Collao, Los delitos..., p. 251.





