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RESUMEN: El presente trabajo examina la reciente discusién doc-
trinaria generada en el medio nacional respecto a la posibilidad de
que una mujer pueda ser imputada como autora del delito de vio-
lacion. Para ello, primero determina el lugar que esta figura ocupa
en el sistema de los delitos relacionados con el comportamiento
sexual. Luego, analiza el contenido de la accién tipica del delito,
habida consideracién de su relevancia para el problema analizado
y desarrolla las diferentes tesis que se han esbozado al respecto,
finalizando con la articulacion de las variantes interpretativas del
eventual sujeto activo en relacion con las tres modalidades tradicio-
nales de autoria: (i) autoria directa o ejecutiva; (ii) autoria mediata,
y; (iii) coautoria.
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sexuales, Intervencién delictiva, Violacion.

ABSTRACT: This paper examines the recent doctrinal discussion ge-
nerated in the national sphere regarding the possibility that a wo-
man can be charged as the perpetrator of the crime of rape. To do
this, first it determines which place this figure occupies in the system
of crimes related to sexual behavior. It then analyzes the content of
the typical action of crime, taking account of their relevance to the
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problem analyzed and developing different thesis that have been
outlined on the matter, finishing with the articulation of interpretati-
ve variants about the eventual active subject in relation to the three
traditional forms of authorship: (i) directly or executive responsibili-
ty, (ii) indirect perpetration, and; (iii) co-authorship.

KEYWORDS: Authorship and participation, Sexual abuse, Sexual
offenses, Criminal intervention, Rape crimes.

I.  OBJETOY RELEVANCIA DE LA MATERIA DE ESTUDIO

La actual descripcién de la conducta del delito de violacién', tipificado
en los Articulos 361 y 362 del Cédigo Penal (en adelante CP), ha generado
recientemente en la doctrina chilena una discusién centrada en validar o re-
chazar la posibilidad de que un individuo de sexo femenino pueda ocupar el
lugar de sujeto activo del mismo?, especificamente respecto a la modalidad
de autoria directa de caracter ejecutiva.’ Sin perjuicio de lo anterior, este
problema involucra asimismo indagar sobre el contenido y significado de la
accion tipica —o verbo rector— del delito: el acceder carnalmente. De ahi que
uno y otro punto condicionen, en forma independiente y desde su propio
campo de analisis, la existencia de este problema dogmatico.

A nivel practico, la relevancia de la solucion que se adopte radica en la
calificacioén juridica que ha de otorgarse a dos precisos grupos de casos: (i) el
acceso carnal que obtiene una mujer de un hombre (es decir, aquella que se
hace acceder o penetrar por otro), mediante cualquiera de las circunstancias
de ejecucion tipificadas en el articulo 361 CP, y; (ii) la obtencién de un acce-
so carnal —con o sin la configuracion de tales circunstancias— de la mujer por
un sujeto de edad inferior a 14 afos.*

El texto vigente fue introducido por la reforma global del sistema de los delitos vinculados
a la sexualidad efectuada por la Ley n° 19.617 de 1999. Para una perspectiva general de
los cambios introducidos en la regulacién. Vid., Robricuez (2006) pp. 1-4; GuzmAN (2000)
pp. 201-244; BASCUNAN (2013) pp. 423-425.

2 BALmACEDA (2014) p. 215; CArRrascO (2007) pp. 140-147.

En gran parte esta discusion fue avivada por la publicacion en el ano 2001 del ya cono-
cido articulo del profesor Radl Carnevali Rodriguez, seguido posteriormente, aunque con
diferentes argumentos, por Garrido Montt. CARNEVALI (2001) pp. 13-18; GarrIDO (2010) pp.
273-278.

4 CARRASCO (2007) p. 147; CARNEVALI (2001) p. 17.
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Como se verd, las diferentes soluciones dogmaticas oscilan entre su im-
putacion a titulo de violacion® (propia e impropia®), abuso sexual” (propio e
impropio, de caracter simple o agravado), los respectivos tipos penales no
asociados directamente a determinada dimension de la sexualidad® —que sir-
van en concreto como figuras de recogida, tales como las amenazas condi-
cionales (articulo 296 CP) o la coaccién mediante violencia (articulo 494
n°16 CP)- e inclusive, la atipicidad de la conducta.’

Por lo anterior, resulta evidente que una u otra solucion inciden significa-
tivamente en la perspectiva de condena del eventual imputado. De un lado,
el especial estatuto sancionatorio —de caracter incapacitador— que presentan
los delitos de connotacion sexual, detonaria una serie de consecuencias se-
cundarias: (i) resultarian aplicables las sanciones accesorias contempladas en
los tres incisos del articulo 372 CP; (ii) la condena llevaria consigo el registro
de huella genética establecido en la Ley N°19.970 (articulo 17 literal b) de la
normativa); (iii) finalmente, respecto al eventual reemplazo de la pena priva-
tiva de libertad impuesta por alguno de los sustitutivos penales regulados en

5 CARNEVALI (2001) pp. 17-18; GarriDO (2010) pp. 271-278.

®  En general, la distincién entre una y otra modalidad del delito de violacién consiste en
la diferenciacién que reconoce el esquema legislativo para el tratamiento de los sujetos
pasivos menores de 14 afios. Tratdndose de individuos mayores de aquel limite etario, la
propiedad de la forma de ataque —en tanto violacion—, se explica en las circunstancias co-
misivas que justifican su punibilidad, expresivas de la falta de consentimiento u oposicion
de voluntad de parte de la victima respecto al acto de penetracién corporal (numerales
1° a 3° del articulo 361 CP). En caso contrario, cuando el sujeto pasivo resulta ser un
individuo menor de 14 afos, lo impropio de la caracterizacién del acceso carnal -como
violacién- resultaria de la indiferencia de la configuracién o no de las circunstancias de
comision reflejaria igualmente el caracter delictivo de una relacién sexual plenamente
consentida por los intervinientes. De esta forma el ejercicio consentido de la sexualidad
por un menor de edad resulta equiparado valorativamente a su realizacién sin o contra su
voluntad (articulo 362 CP). De ahi que se sostenga que el bien juridico protegido por la
violacién propia seria diverso de la violacion impropia: la libertad de autodeterminacién
sexual en el primer caso y la indemnidad sexual de los menores de edad en el segundo.
En detalle: MaLboNnADO (2003) pp. 236-242. Para una detallada descripcién acerca de este
esquema interpretativo de cardcter dualista, vid. MaRNaLicH (2014) pp. 25-32.

7 Matus y Ramirez (2014) pp. 314-315; Ramirez (2007) pp. 4-5; Robricuez (2014) pp. 255-
256.

& Esta posicién se infiere del desarrollo critico de lege ferenda que efectia Carrasco Jimé-
nez, en relacion a lo urgente que resultaria su tipificacion como delitos sexuales stricto
sensu. CARRASCO (2007) pp. 147-153.

? CARNEVALI (2001) pp. 17 y 18.
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la Ley N°18.216, el articulo 1 inciso Il establece una prohibicién absoluta de
su concesion a los autores de delito consumado de violacion (articulos 361
y 362 CP), mientras que el articulo 15 bis literal b) limita la sustitucion ex-
clusivamente a la pena de libertad vigilada intensiva tratdndose de los delitos
de abuso sexual (articulos 365 bis, 366 y 366 bis CP), s6lo en caso de que la
pena a imponerse en concreto supere los 540 dias y no exceda de 5 afos de
privacion de libertad'. De otro lado, la solucién de calificar los comporta-
mientos a partir de las correspondientes figuras de recogida en definitiva apli-
cables, permite eludir este gravoso régimen sancionatorio complementario de
manera que resultarian aplicables las normas generales en materia de penas
accesorias y eventuales sustitutivos penales.

Asimismo, la cuestion exige pronunciarse respecto a la naturaleza juridi-
ca del delito en relacién a las posibilidades de imputacion en el marco gene-
ral de la teorfa de la intervencién delictiva (o autoria y participacién). Sobre
ello, la discusién conlleva determinar si la violacion constituye un delito es-
pecial (o de sujeto activo cualificado) como también la posibilidad de con-
ceptualizarla como un delito de propia mano. La importancia de optar por al-
guna de estas categorias dogmadticas repercute en la ampliacion o restriccion
del circulo de sujetos activos mas alla de la sola autoria ejecutiva directa. En
concreto, permite discutir la configuracion de situaciones de autoria mediata
y coautoria'’ en relacion a dos especificas conductas: (i) en relacién a lo pri-
mero, el obligar a dos personas a mantener una relacion sexual penetrativa;
(ii) respecto a lo segundo, la ejecucion de parte del sujeto activo de alguna
de las circunstancias tipicas del articulo 361 CP en conjunto a la accién de
penetracion que ejecute el respectivo coautor' o la configuracién de alguna
forma de colaboracién punible tipificada en el articulo 15 N°1 o 3° CP.

10 Lo cual implica que una pena en concreto, por la operacion de las reglas sobre determi-
nacién legal o individualizacion judicial de la pena, que sea inferior a 540 dias de priva-
cién de libertad, abre la opcion de acceder —en principio, exclusivamente- al sustitutivo
de reclusién parcial en sus diversas modalidades (es decir, diurna, nocturna o de fin de
semana). La posibilidad de reemplazar la pena efectiva por la pena sustitutiva de remisién
condicional de la pena se encuentra condicionada por la amplitud o restriccién que se
otorgue a la limitacion establecida en el inciso Il del articulo 4 de la misma Ley, es decir, si
la exclusién ahi sefalada alude a los delitos en abstracto individualizados en el articulo 15
bis literal b), o bien a los delitos cuya pena en concreto exceda de 540 dias ahi sefalados.

" Enrelacién a las limitaciones de los delitos de propia mano respecto a la autoria mediata,
criticamente al respecto: Cury (2005) pp. 621 y 622. En general respecto a esta categoria
tipica: Roxin (2014) p. 189.

12 RobriGUEz (2014) pp. 214y 215, 255 'y 256, 266 y 267.
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II. LA VIOLACION COMO ACCION SEXUAL AGRAVADA FRENTE AL
ABUSO SEXUAL

Para un adecuado tratamiento del problema resulta esencial determinar
el contenido de injusto de la violacion. La tarea requiere contextualizar el
papel de este delito en el esquema de los atentados de connotacién sexual
tipificados en el CP, sobre todo considerando la relacion sistematica que pre-
senta ante los tipos de abuso sexual, lo que a su vez conlleva determinar el
fundamento de la especial significacion que se otorga al acceso carnal frente
a otras acciones de naturaleza sexual.

De acuerdo al esquema de incriminacién vigente de los delitos sexuales,
el legislador distinguiria, desde un punto de vista general, tres tipos o especies
de atentados de relevancia sexual®: (i) actos de invasién mediante penetra-
cién corporal, considerados de mayor gravedad y tipificados como violacién
(articulos 361 y 362 CP), estupro (articulo 363 CP) o sodomia (articulo 365
CP); (ii) actos de contacto corporal sin penetracién en sentido estricto, tipi-
ficados como delitos de abuso sexual (articulos 365 bis, 366 y 366 bis CP),
y; (iii) actos de connotacion sexual sin contacto corporal, tipificados como
figuras diversas que incriminan comportamientos que vinculan a menores de
edad con acciones de significacion sexual (articulos 366 quater, 366 quin-
quies, 367 y 367 ter CP)."

Existe consenso en nuestra doctrina en identificar para las especies de-
lictivas (i) y (ii) un esquema dual de bienes juridicos protegidos, dependiendo
de la edad del sujeto pasivo afectado por la conducta. Asi, tratdndose de per-
sonas mayores de 14 anos, el objeto juridico protegido seria la libertad sexual
entendida en forma negativa'®, mientras que recayendo la conducta sobre un

3 MALDONADO (2003) pp. 238-239.

" Se trata de cuatro figuras de compleja sistematizacion vinculadas al fenémeno de la ex-
pansiva oleada de criminalizacién para proteger al ejercicio de la sexualidad con o por
menores de edad: (i) el involucramiento de menores de edad con acciones de relevancia
sexual (articulo 366 qudter CP); (ii) la produccién de material pornografico en que hayan
sido utilizados en su elaboracién menores de edad (articulo 366 quinquies CP); (iii) la
promocion o facilitacién de la prostitucion de menores de edad (articulo 367 CP); (iv) la
obtencion de servicios sexuales consentidos de parte de un individuo de entre 14 y 18
anos de edad (articulo 367 ter).

5 Someramente, la denominacion antedicha se enmarca en una critica al sistema moderno
de los delitos sexuales. Esta se enfoca a que si de seguirse a la doctrina mayoritaria, iden-
tificamos a la libertad sexual como especificacion de la libertad general de accion, no
se logra explicar el por qué sélo se protege en forma intensificada la sola faz negativa de
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individuo menor de 14 afos, el bien juridico afectado seria la indemnidad
sexual.'® El delito de violacion se enmarca en el grupo (i), constituyendo la
infraccion de mayor gravedad en este contexto. La figura se encuentra tipifi-
cada en los articulos 361 y 362 CP, distinguiéndose ambos tipos penales por
la edad del respectivo sujeto pasivo y las circunstancias de comision.

La definicion de la accion tipica de la violacion se encuentra descrita en
el inciso Il del articulo 361 CP —que regula la denominada violacién propia—
en los siguientes términos: “Comete violacion el que accede carnalmente, por
via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce anos, en alguno de
los casos siguientes: “Cuando se usa de fuerza o intimidacion. 1° Cuando la
victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad
para oponerse. 2° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de
la victima”.

Por otra parte, el articulo 362 CP define la llamada violacién impropia
a partir de la siguiente descripcion: “El que accediere carnalmente, por via
vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce anos, sera castigado
con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circuns-
tancia alguna de las enumeradas en el articulo anterior”.

En contraste con estas disposiciones, los articulos 365 bis, 366 y 366 bis
CP definen la conducta propia de los delitos de abuso sexual como la realiza-
cion de una accion sexual que sea distinta del acceso carnal, caracteristicas
que se encuentran legalmente definidas en el articulo 366 ter CP: “Para los
efectos de los tres articulos anteriores, se entenderd por accion sexual cual-
quier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto
corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de
la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”.

aquella libertad —el no ser constrefiido a tolerar una relaciéon sexual no consentida— mien-
tras que la tutela de su faz positiva —el ejercicio libre de la sexualidad- quedaria reservada
s6lo para los delitos generales de amenazas y coacciones. MaRALIcH (2014) pp. 32-35.

16 BASCUNAN (2013) pp. 25-27. Para una matizacion detallada de esta consideracion global,
identificando diversos criterios valorativos subyacentes al prevalente esquema dual, vid.,
RobriGuEz (2014) pp. 166-177. En el Derecho positivo existe un reconocimiento formal de
esta dupla de bienes juridicos segtn se desprende del articulo 6 n° 10 del Cédigo Organi-
co de Tribunales, disposicién que establece como supuesto de aplicacién extraterritorial
de la Ley penal chilena “los [delitos] sancionados en los articulos 366 quinquies, 367 y
367 bis n° 1, del Cédigo Penal, cuando pusieren en peligro o lesionaren la indemnidad o
la libertad sexual de algin chileno o fueren cometidos por un chileno o por una persona
que tuviere residencia habitual en Chile (...)".
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En virtud de una interpretacién arménica de las disposiciones referidas,
la violacién apareceria como una especie de accion sexual calificada, inclu-
sive portadora de una nomenclatura juridica auténoma frente a los abusos
sexuales. Esta afirmacién resulta acertada por dos consideraciones principa-
les en relacién al injusto especifico que ostenta este delito, una vinculada al
significado social contemporaneo de la accién y otra de naturaleza histérica
relativa al modelo de incriminacién vigente de delitos sexuales.

En cuanto a lo primero, Maldonado Fuentes, aludiendo a la discusion
parlamentaria que dio origen a la Ley N°19.617, sefala que el preciso con-
tenido de injusto que agravaria la conducta del delito de violacién respecto
al abuso sexual se explicaria en razén del desvalor objetivo de la accion: el
empleo del 6rgano sexual masculino representaria un nivel de expresién de
la sexualidad humana superior a la introduccién de otros elementos u obje-
tos. Esta accion resultaria asimilable valorativamente a una cépula sexual en
sentido estricto, a diferencia de otras hipétesis asimilables o evocativas de
procesos de mera naturaleza masturbatoria, como el abuso sexual."” Dicho
de otra forma, el desvalor de la violacién no radicaria en el mero hecho de
invadir las referidas cavidades, sino en el contenido valorativo que se expre-
saria en la conducta ejecutada para lograr dicho objetivo: el delito se comete
accediendo carnalmente a otro'®, lo que culturalmente implicaria la méxima
intensidad de expresion de la sexualidad humana.

Refiriéndose al significado cultural del delito, aunque desde otro punto
de vista, Mafalich Raffo sostiene que el fundamento de injusto de la viola-
cion se explica en su conceptualizaciéon como un delito de objetualizacion.
Concretamente, la conducta implicaria la reduccion del estatus de persona
de la victima al de un simple objeto de uso para la satisfaccion ajena.' En pa-
labras de Gardner y Shute: “El especial simbolismo de la violacion penetrativa
esta asociado muy de cerca, en nuestra cultura, con el especial simbolismo

7 MALDONADO (2003) pp. 242-244.

18 Nota de Maldonado Fuentes contraria a la posicién sostenida por Garrido Montt. GARRIDO
(2010) pp. 275y 276, nota 535.

19 Esta posicion se basa en la consideraciéon de un bien juridico diverso a la autonomia
sexual en su faz negativa, desprotegiendo el ejercicio libre de la sexualidad. Por ello,
el autor identifica como el fundamento de la prohibicién la afectacion de la autonomia
personal, pero entendida como un estado relacional de no-dominacién por otros. El bien
juridico correlativo a esta ratio de incriminacion seria la indemnidad sexual, en el preciso
sentido de un estado situacional de no encontrarse la victima bajo contacto sexual con
una o mas personas, estado que a su vez resultaria compatible con el pleno ejercicio de
su potencial sexual. MaRaLicH (2014) pp. 39-45.
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de la actividad sexual penetrativa (...) El significado social de la subversion
del sexo penetrativo —su subversion en la violacion— tiende a reflejar el signi-
ficado social del sexo penetrativo. Si este ultimo es visto como la perfeccion
de relaciones de sujeto-a-sujeto —a través del entrelazamiento mas completo
y literal de si mismos—, entonces el primero puede bien llegar a representar un
paradigma de relaciones de sujeto-a-objeto” .*°

Desde el plano del fundamento histérico que explicaria la consideracion
de la penetracién genital masculina como atentado culturalmente agravado,
Bascuindn Rodriguez ha enfatizado cémo el modelo actual de Derecho penal
sexual resultaria de la sintesis que produjo el fenémeno de la codificacion
(siglo XIX) entre dos modelos marcadamente opuestos, generando focos de
tension entre principios sistemdticos aparentemente incompatibles entre si.

De esta forma, en primer lugar se mantendrian resabios del antiguo mo-
delo de la teologia moral escolastica, caracterizado por concebir el delito
sexual como una infraccion al orden natural por un anormal ejercicio de
la sexualidad, cuyo injusto consistiria en contradecir el paradigma natural
representado por el coito vaginal heterosexual orientado exclusivamente a
la reproduccién de la especie. Por otra parte, el modelo también recogeria
manifestaciones del movimiento liberal ilustrado, caracterizado por haber re-
planteado el contenido de la ilicitud sexual como una especificacién de los
atentados contra la libertad general de accion. Resultado de esta sintesis, el
modelo actual contenido en el CP consistiria en un esquema legislativo mix-
to (o de solucién de compromiso) en que se tensionan la proteccion de la
libertad sexual en su dimensién negativa (o abstencion sexual) y el principio
moralizante escolastico reflejado en la mantencion de determinados delitos
contra la moral social sexual. Muestra de esta dualidad sistematica seria la
circunstancia de que, a efecto de la configuracién de las distintas hipotesis
delictivas, el CP otorgaria mayor prioridad al medio de ataque (la forma de
ejercicio de la sexualidad), por sobre el objeto de ataque (el bien juridico).
Dicho de otro modo, la regulacion graduaria la responsabilidad a partir de la
especifica forma de ejercicio de la sexualidad, relegando a un plano secun-
dario el resultado de abuso que implicaria la conducta.?' Por ello, Bascufidn

20 [dem., pp. 44y 45.

21 BAsCUNAN (1997) pp. 75-81. Una clara muestra de la superacion de esta técnica de tipifi-
cacién conforme a un esquema coherente de proteccién de la libertad sexual es el articu-
lo 257 del Proyecto de Cédigo Penal elaborado por la Comision de 2013, que define la
conducta basal del delito de abuso sexual como “el que compeliere a una persona mayor
de 14 anos a tolerar la realizacion de una accion sexual sobre su cuerpo o a realizar una
accion sexual con su cuerpo, o realizare una accion sexual sobre el cuerpo de esa perso-

66



ARS BONI ET AEQUI (ANO 12 N° 1): PP. 59-90

Rodriguez apunta como la reciente equiparacion legal de la penetracién anal
y bucal a la penetracion vaginal del articulo 361 CP, mds que evidenciar la
remocién de una diferenciacién que figuraba como carente de sentido, en
realidad reafirmaria la pervivencia de un remanente medieval en la confor-
macion del injusto, vinculado a la idea de posesion masculina de la sexuali-
dad femenina reflejo de la carga simbdlica del horror cultural y legal hacia la
imagen del coito vaginal forzado.?

A modo de conclusién provisional, la regulacién de la violacién refleja
que a nivel cultural el acceso carnal constituye una accién sexual de natu-
raleza agravada, por sobre los delitos de abuso sexual, que inclusive ha pro-
ducido la mantencién de una nomenclatura juridica auténoma, cuyo funda-
mento se retrotrae a una concepciéon medieval tradicional sobre el ejercicio
de la sexualidad.

Ill. LA CONDUCTATIPICA: ; ACCEDER CARNALMENTE A OTRO O (TAM-
BIEN) GENERAR UN ACCESO CARNAL POR OTRO?

Considerando los fundamentos que caracterizan a la violacion como
una especie agravada de accion sexual, pareciera que de la simple lectura de
los Articulos 361 y 362 CP se desprenderia con nitidez que la accién tipica
consistiria en el acto de penetrar a otro en alguna de las cavidades tipificadas.
Sin embargo, el concreto significado del verbo rector “acceder carnalmente”
ha dado origen a dos opiniones contrapuestas en la doctrina nacional.?®

na”, figura que se agrava cuando la accién sexual “sea la penetracion genital de la boca,
el ano o la vagina de la victima”. De esta forma, a través del abandono del concepto de
infraccion sexual con el propio cuerpo como paradigma de delito sexual, el problema
objeto de este trabajo queda zanjado legislativamente sin lugar a dudas posibilitando la
imputacién a titulo de autoria directa ejecutiva a una mujer del delito de abuso sexual
grave (o violacién, seglin nuestro texto vigente).

22 BASCUNAN (2013) pp. 418 y 419.

2 Respecto al denominado elemento histdrico en tanto criterio interpretativo basado en la
discusion parlamentaria de la Ley N° 19.617, en principio serviria para respaldar am-
bas posiciones. Asi, GarriDO (2010) p. 272, sefiala: “La Ley fue cuidadosa al describir
la accion, porque como se hizo constar en las actas de la Comisién respectiva y en el
Parlamento mismo, la intencién no fue restringir el sexo del agente del delito de violacién
y del delito de estupro al hombre, sino extenderlo a la mujer”. En el mismo sentido se
pronuncian ARACENA y FLORES (2005) p. 233, aludiendo que es el criterio que se encontra-
ria en armonia con el espiritu de la legislacion. En clara oposicién, MaLboNnaDo (2003) p.
241, senala que durante la tramitacién legislativa existen antecedentes en orden a limitar
la accién tipica a la introduccién del pene en la vagina: “En este sentido, hay texto ex-
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Para una posicién minoritaria en nuestro medio®*, la expresion indicaria

que lo prohibido estaria dado por la obtencién por el sujeto activo de una
copula sexual que involucre acceso carnal en alguno de los orificios tipicos,
con independencia de cual interviniente sea el que efectda la penetracion. La
violacién consistiria entonces, para esta tesis, en la produccion de una cépula
no consentida, entendiendo que el acceso carnal alude a la provocacion de
aquel estado de cosas en tanto efecto de la accion tipica.?®

24

68

preso en el informe de la Comisién Mixta y en una parte de los informes de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, que permite sostener que
el legislador quiso regular una conducta que implicara la ejecucion del coito o cépula se-
xual, esto es, la ejecucion de un acto sexual que comprometa la participacion del érgano
sexual masculino”. La historia de la Ley ratificaria la posicion de este autor. En este senti-
do, la Camara de Diputados favoreci6 la redaccién de la accién tipica como “cualquier
tipo de penetracion sexual”, teniendo como uno de sus objetivos “reemplazar el delito de
violacién, para considerar como sujeto activo o pasivo tanto al hombre como a la mujer”,
BiBLioTEcA DEL CONGRESO NACIONAL (1999) p. 114. De esta forma “en la disposicién apro-
bada en el primer tramite reglamentario, que mantiene las actuales penas, se considera
como sujeto activo o pasivo del delito de violacion tanto al hombre como a la mujer, con
lo cual se les iguala, quedando ambos regidos por una misma conducta y por idénticas
modalidades de ejecucion”, idem. p. 118. Sin embargo, el Senado estimé que la accion
tipica debia concebirse como “acceso carnal”, principalmente debido a que “del supues-
to de que, desde un punto de vista de politica criminal, sélo tiene sentido sancionar como
‘penetracion sexual” la penetracién genital o coito, sea de la cavidad vaginal, que repre-
senta el caso paradigmatico de violacién, o de la cavidad anal, conductas que deben ser
equivalentes en cuanto a la gravedad de la pena que se les asigne (...) Las demas formas
de penetracion que pueden darse, que se acercan mds a la masturbacién o remedo de
coito, sea por la cavidad bucal o mediante la introduccion en las cavidades vaginal o anal
de objetos distintos del 6rgano sexual masculino son ciertamente conductas reprochables
penalmente, pero como casos de abuso sexual genéricos, mas o menos graves segun las
circunstancias. Ademas, podria estimarse que se afectaria el principio de legalidad si se
aceptara consignar como descripcion de la conducta la de tener acceso carnal mediante
‘cualquier tipo de penetracion sexual; como lo ha propuesto la Camara de Diputados”,
idem. p. 514, siendo en definitiva, la tesis que se impuso.

CARRASCO (2007) p. 141.

BULLEMORE y MCcKINNON (2005) p. 188. Lo central en este punto es no confundir —como
parecen hacerlo los autores— el efecto de lesion del bien juridico con el resultado del
delito como variable formal para considerar la consumacién de la figura. La violacién
constituye formalmente —en su estructura tipica— un delito de mera actividad y material-
mente —en su nivel de menoscabo del respectivo bien juridico— un delito de lesién. Asi,
MaraLIcH (2014) p. 48, precisa que la descripcion de la accién de acceso carnal “identi-
fica la accion en cuestion sin incorporar referencia a consecuencia causal alguna de esa
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Existen dos planteamientos para sostener esta interpretacion. Carnevali
Rodriguez, en primer término, sostiene esta propuesta por la supuesta necesi-
dad de interpretar en forma neutra la descripcién de la accion tipica, es decir,
no asociada exclusivamente a la conducta activa de penetrar a otro, dado que
la interpretacion tradicional produciria una desigual proteccion de los bienes
juridicos subyacentes a la violacion.?® Esta inconsistencia de la regulacion se
produciria ya que las variantes de abuso sexual no serian aplicables al sujeto
mayor de 14 afos que se ve obligado a penetrar a la mujer —ni al menor que
actuase de individuo accedente—, pues “el tipo de abuso sexual en ningun
modo incluye aquellos actos propios de la penetracion (...) (y) tendriamos
necesariamente que llegar a la conclusion que en el evento de que una mujer
acceda carnalmente a un varon, por medio de la fuerza, por ejemplo, se tra-
taria de una conducta atipica”.”’

El problema anterior, a mi juicio, surge exclusivamente del alcance que
Carnevali Rodriguez otorga a la clausula “accién sexual distinta del acceso
carnal”, propia de la conducta del delito de abuso sexual, bajo la naturale-
za de un elemento negativo de este tipo penal?®. Desde esta perspectiva los
ambitos de aplicacion de la violacion y del abuso sexual se encontrarian en
una relacion de heterogeneidad o mutua exclusién: una accién constitutiva
de uno u otro delito jamas podria subsumirse al mismo tiempo en ambas des-
cripciones pues corresponderian a tipos de accién excluyentes entre si, por
lo que la posibilidad de una situacién de concurso de delitos en unidad de
hecho (concurso aparente o ideal) seria imposible.?® La consecuencia que se
extraeria de esta interpretacién seria que el acceso provocado por una mujer
ante un hombre coaccionado o un menor de edad seria un hecho huérfano
de tipo®® y por ende, no sancionable.

De ahi que el criterio de la interpretacion teleolégica —la orientacién
del intérprete hacia el bien juridico tutelado— operaria como el medio id6-
neo para delimitar aquellos supuestos que deben comprenderse dentro de

misma accion. Especialmente indiciario de ello es el hecho de que una misma expresion
lingiiistica —verbigracia: ‘el acceso carnal de X a Y- pueda ser usada para designar tanto
la accién ejecutada por X al acceder carnalmente a 'Y (en una determinada ocasién) como
el resultado consistente en ser Y carnalmente accedido por X (en esa misma ocasion)”.

26 CARNEVALI (2001) pp. 16-17.

7 dem., p. 17.

2 Enigual sentido, CarrAscO (2007) pp. 147-152.

29 Respecto al entendimiento tradicional de la relacion légico-formal en que se encuentran
las variantes propia e impropia de la violacion, MaRaticH (2014) pp. 28 y 29.

30 CArrASCO (2007) pp. 147 y 148.
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la prohibicién para brindar una adecuada proteccién del objeto de tutela®,
de manera que “el fin de la norma (de la violacién) es comprender como un
injusto punible, todos aquellos comportamientos que afectan el bien juridico
en cuestion, sin atender como se lleva a cabo el acceso carnal y quién lo
realiza” 3

El segundo planteamiento de la tesis minoritaria ha sido sostenido por
Garrido Montt, para quien “acceder carnalmente comprende los actos desti-
nados a realizar la copula, que asimila cualquiera de las modalidades enun-
ciadas, y no tunicamente al comportamiento activo de un hombre”*, por lo
que respecto a la conducta la Ley “/a extiende —entre otros casos— a la de una
mujer que introduce ella misma el referido érgano a su vagina, ano o boca” .>*
El soporte de esta lectura de la disposicion se basaria tanto en la historia fi-
dedigna del establecimiento de la norma, como también en el empleo de la
formula acceso carnal, lo que evocaria toda produccion de una penetracion
dirigida a obtener el orgasmo sexual de alguno de los que intervienen en la
copula, con total independencia de su concreto sexo.*”

Ambas posiciones han sido objeto de fuertes criticas. La principal obje-
cién contra la tesis de Carnevali Rodriguez ha sido la grave infraccién al prin-
cipio de legalidad que implicaria su aceptacién. Para Matus Acuina y Ramirez
Guzman, extender el significado natural y obvio de la accién tipica para
“mejor proteger el bien juridico”, conllevaria una infraccién a la prohibicién
general de la interpretacion analdgica contra reo.*® Lo anterior se explicaria
por aplicacién de las reglas generales sobre interpretacion contenidas en el
Cddigo Civil (en adelante CC). Para estos autores, la articulacién del criterio
teleolégico de interpretacion de la Ley penal se recogeria en el articulo 19 CC
bajo la nomenclatura de la intencién o espiritu de la disposicion a interpretar,
la que a su vez se identificaria con el objeto de proteccion que subyace a la
regla concreta, en tanto expresion de la politica criminal expresada en ella.
De esta forma, si bien —en principio— resultan admisibles proposiciones in-
terpretativas de las que resultase un incremento de campo de proteccion del
bien juridico en especifico —como sostiene Carnevali Rodriguez—, la garantia
derivada del principio de legalidad de prohibicién de analogia impediria que
la finalidad de proteccién se emplee para incorporar casos no comprendidos

31 CARNEVALI (2001) pp. 14y 15.

2 [dem., p. 18.

3 GARRIDO (2010) p. 275. Apoyan esta tesis, ARACENA y FLORES (2005) p. 233.
4 dem., p. 275.

%5 [dem., pp. 271-276.

3¢ Matus y Ramirez (2014) p. 314.
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en la literalidad de la Ley*”: “Es por eso que nosotros sostenemos que el delito
de violacion del articulo 361 CP no puede leerse tanto como la descripcion
del delito que comete ‘el que accede carnalmente” como la de un delito con-
sistente en ‘ser accedido carnalmente; por mucho que en ambos casos se
lesionen la integridad o la libertad sexual, ya que la Ley s6lo castiga expresa-
mente como violacién el primero de los supuestos y no el segundo”.®

En este sentido, Rodriguez Collao sostiene que, a diferencia de la amplia
formula que emplea el articulo 179 del Cédigo Penal espanol (“cuando la
agresion sexual consista en acceso carnal (...)"), la restrictiva tipificacion del
articulo 361 inciso Il CP impediria considerar como violacién la provocacién
de un acceso carnal por una mujer, pues en este caso deberia conferirse pri-
macia al tenor literal de la Ley por sobre la intencion de sus redactores, segin
dispone el articulo 19 CC.* En esta linea, Maldonado Fuentes precisa, alu-
diendo a las restricciones interpretativas que implica la vigencia del principio
de legalidad, que la Gnica forma de entender que la mujer pueda considerar-
se sujeto activo a titulo de autoria directa ejecutiva de la violacion “consistiria
en modificar el concepto de lo que entendemos por ‘acceso’, considerandolo
como algo diverso de la penetracion o invasion” *°

Contra la posicién de Garrido Montt, Manalich Raffo apunta que, de
tomarse en serio la sintaxis de la descripcién de la conducta tipica, esta re-
queriria que el accedente penetre alguna de las cavidades localizadas en el
cuerpo del accedido, por lo que resultaria imposible considerar como autor

7 [dem., pp. 341y 342.

% [dem., p. 342.

39 RopriGuez (2014) p. 187, nota 22. Clarificador resulta la explicacién de Bustos (1991) p.
115, quien comentando el Cédigo Penal espaiol (previo al modelo de 1995) sefiala que:
“pareciera que no hay obstaculo para ello (la consideracion de la mujer como autor di-
recto ejecutivo), al igual que en el estupro, pues la expresion acceso carnal no exige que la
penetracion sea necesariamente por parte del sujeto activo (cfr. Vega, p. 40-41), sino que
basta con que éste logre el acceso y, por tanto, basta con que logre ser penetrado. Ahora
bien, la ratio de la violacion, expresada claramente en la gravedad de la pena, implica que
un acceso carnal de una mujer respecto de un hombre, si es que se da en los hechos,
haya de considerarse en general sélo como una agresion sexual. Sélo seria diferente el
caso cuando se tratase de un menor de edad, pues en tal situacion si que la ateccion de
su sexualidad resulta de la gravedad manifestada en el tipo de violacion”. Asimismo, Cox
(2003) p. 74, nota 208.

40 MaLboNADO (2003) p. 245.
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de la accion de violacién a un sujeto que ocupa el lugar de accedido y de
victima a quien ocupa el lugar de accedente.*'

Por todo lo anterior me inclino por admitir la doctrina mayoritaria, re-
conociendo como significado de la expresion acceso carnal una caracteriza-
cion proactiva de la accién consistente en penetrar a otro.*?

IV. EL SUJETO ACTIVO (AUTOR) DE LA ACCION DE PENETRACION

De acuerdo a lo desarrollado, el acceso carnal consistiria en introducir
el 6rgano sexual masculino en el ano, vagina o boca de la victima. Por ende,
la accion tipica en si misma, con prescindencia de las consideraciones pro-
pias de la teoria de la intervencion delictiva, limitaria desde un comienzo el
circulo de posibles ejecutores.

Sin embargo esta consideracién anatémica no significaria necesaria-
mente que s6lo un individuo de sexo masculino pueda ser considerado sujeto
activo del delito, en el preciso sentido de autor directo ejecutivo o de propia
mano, como sostiene la doctrina mayoritaria®’, pues bastaria que al momento
de realizacién de la conducta el autor sea “falo-portador”, lo que ciertamente
permitiria incluir a sujetos de sexo femenino cuyo organismo presente una
variante de intersexualidad —o hermafroditismo—.**

La precision anterior sobre la modalidad de autoria a la que se ha en-
focado principalmente este problema resulta importante, pues sélo aquella
resultaria condicionada por la interpretacion del verbo rector. Sin embargo,
la teoria de la autoria presenta otros problemas especificos que permiten am-
pliar esta controversia.

Como resulta conocido, en doctrina se define como sujeto activo al in-
dividuo a quién se atribuye la realizacion del tipo penal a titulo de autor®,
en un sentido relativamente amplio. La referida extension de este concepto
se explica en el reconocimiento tradicional de tres diferentes modalidades de

# MaRaLIcH (2014) p. 49. Detalladamente respecto a la incorreccién gramatical que signifi-
ca aceptar la tesis minoritaria, CArRrRASCO (2007) pp. 144-147.

42 MAaLDONADO (2003) p. 245.

4 GuzmAN (2000) pp. 217-219; MALDONADO (2003) pp. 244-246; BULLEMORE Y MACKINNON
(2005) pp. 186-188; Matus y Ramirez (2014) p. 314; RopriGuez (2014) pp. 186-189.

4 MaRaLicH (2014) p. 50.

4 Cury (2005) p. 249.
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autoria*: (i) la autoria directa o ejecutiva; (ii) la autoria mediata y (iii) la coau-
torfa. Por lo mismo, a continuacién se revisaran estas categorias en relacion a
su posibilidad de imputacién a una mujer.

1. slaviolacién como delito de propia mano?

Sin perjuicio de lo anterior, resulta imprescindible tomar posicién en for-
ma previa al andlisis de las variantes de autoria, sobre la naturaleza juridica
de la violacion en relacién a un problema integrante de la teoria de la inter-
vencién delictiva. Me refiero a la posible conceptualizacion de la violacién
como un delito de propia mano*, debido a que, de acogerse tal considera-
cién, eventualmente, se restringiria la imputacién exclusivamente a titulo de
autoria directa.

Los delitos de propia mano han sido definidos como aquellos en que
“solo puede ser autor quien ejecuta fisicamente el hecho descrito por el
tipo”*8, cerrandose el paso a la posibilidad de cometer el delito a través de

4 Cury (2005) p. 595; RoxiN (2014) p. 75. Si bien ambos autores representan sendos ex-
ponentes de la denominada teoria del dominio del hecho para diferenciar al autor de
los participes, la triparticién resulta también extrapolable a construcciones dogmadticas
alternativas para la reconstruccién de las categorias de intervencién delictiva.

47 Defiende esta posicion, MaNaLicH (2014) pp. 45-48. Indirectamente se desprende del ané-
lisis de la regulacién (universal) vigente en BascuNAn (2013) pp. 407-410, 415-420. Si-
milar pareciera ser la postura de Matus y Ramirez (2014) p. 328, para quienes en el delito
de violacién “por su propia naturaleza se excluye la autoria mediata: en el caso de quien
contrata a otro para que viole a una mujer, sélo puede ser castigado como inductor. No
existe autoria mediata, ya que el inductor no tiene el dominio del hecho. Sin embargo, el
tipo se extiende con la complicidad y, sobre todo, con la participacion por la via del autor-
cooperador del articulo 15 N° 3, donde puede castigarse como autores a personas que
por si mismas no pueden realizar la penetracion, como el caso de la mujer que aplica la
fuerza para que otro acceda carnalmente a la victima”. Los incluyo en este grupo debido
a su interpretacion del articulo 15 n° 3 como una regla que asimila comportamientos
propios de complicidad a supuestos de autoria, por lo que en estricto rigor, también ex-
cluirian la coautoria del delito de violacién. Sin embargo, la calificacién de la conducta
de la mujer que aplica fuerza a la victima mas bien —bajo su propia interpretacién del ar-
ticulo 15 n° 1 CP-seria un claro ejemplo de co-dominio funcional del hecho, resultando
curiosa su consideracién como supuesto regulado en el articulo 15 n° 3 CP. PouTorr et al.
(2004) pp. 418-420.

4 Cury (2005) p. 621.
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otro* y, por tanto, excluyendo su imputacién a titulo de autoria mediata y
coautoria.>®

Esta categoria dogmadtica, a juicio de un sector relevante de la doctrina,
pareciera carecer de un fundamento conceptual unitario que justifique su
mantencién como instrumento de reconstruccion de la Ley penal®’, aunque
—pese a ello— siga considerandose como una clasificacién presente en la lite-
ratura cientifica.” El principal inconveniente para su mantenimiento en este
contexto es que su aplicacion al campo de los delitos contra la libertad sexual
resultaria incompatible el preciso contenido de antijuridicidad propio de este
bien juridico.”® En la medida que el desvalor de estos comportamientos mayo-

49 GOMEz (2006) p. 15; MANALICH (2014) p. 46.

0 Gomez (2006) p. 15; MaraLicH (2014) p. 46; RoxiN (2014) p. 189. De ahi que resulte con-
tradictorio reconocer la naturaleza de la violacién como delito de propia mano y admitir
la posibilidad de configurar una situacién de coautoria, como lo hacen ARACENA y FLORES
(2005) p. 241.

> A modo ejemplificativo, Gomez (2006) pp. 16-36, sistematiza sus alternativas histéricas
de justificacion en dos grupos de argumentos. En primer lugar, teorias formales ligadas a
determinadas caracteristicas expresas de la descripcion tipica (las teoria del movimiento
corporal, del tenor literal y de la intensidad criminal), criticadas en general por desvincu-
lar su fundamento del contenido de injusto (material) de cada figura. En segundo lugar,
aparecen las denominadas teorias materiales, donde destacan las posiciones de Herzberg
(teoria de la especial referencia al autor y elementos personales referidos a valores), Schii-
nemann (teoria de la auto-descalificacién del autor ante la colectividad) y Roxin. La po-
sicion de RoxiN (2014) pp. 189-197, amerita un breve desarrollo, ya que su mas reciente
sistematizacion pone de relieve el dudoso estatus dogmatico de esta categoria. En efecto,
Roxin distingue tres grupos de delitos de propia mano: (i) delitos ligados a conductas
que no menoscaban bien juridico alguno —o de simple inmoralidad- (como el incesto);
(ii) delitos de derecho penal de autor (como la vagancia) y; (iii) delitos de infraccion de
deberes altamente personales (como el falso testimonio), también denominados delitos
de propia mano impropios porque resultan concebibles como un subgrupo de delitos de
infraccion de deber, y por ende, a cuyo respecto se aplican los criterios de autoria de tal
construccién dogmdtica. Actualmente, MaRaLicH (2014) pp. 45-48, defiende en la doctri-
na nacional una fundamentacién que se aparta de las teorias clasicas en la materia. Si la
descripcién de la accién tipica implica una alteracién de la situacion en que se encuentra
el propio agente (como la violacién de morada y el incesto), a modo de una caracteri-
zacién auto-involucrante en la ejecucion del tipo, se bloquea la posibilidad de que el
ejecutor pueda verse representado por la agencia de otra persona en su ejecucion.

32 Cox (2003) p. 277; Cury (2005) p. 621.

> Enfatico al respecto se expresa RoxiN (2000) p. 455, en el contexto del Derecho penal
aleman: “Ahora bien, tales resultados [las afectaciones del bien juridico especificamente
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ritariamente se radica en el menoscabo de la libertad de abstencion sexual®,
la admision de los delitos de propia mano significaria trasladar o mutar esta
moderna concepcion a un desvalor que seria propio del primitivo modelo de
la teologia moral escolastica, consistente en sancionar el uso prohibido del
placer sexual.>® En concreto, dado que la lujuria seria un pecado de tacto sélo
podria ser autor quien interviene con su propio cuerpo en el delito, pues lo
esencial de esta clase de ilicitos no seria el acto de coaccion sobre otro, sino
el desorden del ejercicio de la sexualidad y de obtencién de placer sexual.>®

La explicacion previa, evidencia la completa incompatibilidad de este
modelo con la concepcién actual y mayoritaria del injusto propiamente “se-
xual”, asi como de la necesidad de descartarla como parametro interpretativo
de los tipos vigentes. En la medida que el contenido de antijuridicidad de los
delitos sexuales sea el involucramiento no consentido de una persona en un
contexto de significacion sexual®’, pareciera inconsistente con esta finalidad
de proteccion exigir el contacto genital directo por sobre el acto de constre-

de naturaleza sexual] son absolutamente dominables o codominables por aquellos que no
ejecutan de propia mano la accién tipica completa. Por eso, en la distincion entre autoria
y participacion el principio del dominio del hecho vuelve por sus fueros. Una delimita-
cion con arreglo a principio distinto —en funcion del respectivo matiz de inmoralidad- no
puede ser aqui determinante, pues la mision del legislador de un Estado de Derecho tiene
que ser siempre primordialmente la proteccion de bienes juridicos; la inmoralidad no le
interesa por si misma, sino a lo sumo por sus consecuencias. Por eso, aquel que tiene el
resultado en sus manos es la figura central del suceso de la accién”.

> RoDRiGUEZ (2014) pp. 136, 142 y ss.

% En este sentido, Cox (2003) pp. 276-278, refiriéndose al delito de abuso sexual, apunta
que “una correcta lectura de los distintos tipos potencialmente incorporables a esta cate-
goria nos lleva a concluir que, en realidad, sélo aquellos que protegen ‘bienes juridicos’
como la moralidad u otros similares pueden ser catalogables como tales, en atencion a
que la impronta y disvalor de la inmoralidad es intraspasable: la estructura moral sélo pue-
de verse afectada por acciones intrinsecamente inmorales del autor (...) [la no admision
de la autoria mediata en el delito de abuso sexual resultaria carente de sentido] El disvalor
y el atentado al bien juridico se producen igualmente, y parece mds razonable atender a
tal afectacién que al inmediato causante”. También asi lo entiende, Cury (2005) p. 622:
“Asi, por ejemplo, nada obsta a la existencia de autoria mediata mediante coaccién, en el
caso de una violacion, pues aqui el hombre de atrds ataca, sirviéndose del instrumento, la
libertad sexual de la victima, sin que nada importe que él no experimente la satisfaccion de
ejecutar el acceso carnal, pues lo que en este caso se reprueba es el quebrantamiento de
la voluntad contraria del ofendido u ofendida, y no la obtencion de un placer prohibido”.

3¢ BASCUNAN (2013) pp. 408-410.

7 RoODRiIGUEZ (2014) pp. 142-152.

75



BASCUR RETAMAL, GONZALO JAVIER (2016): LA MUJER COMO (EVENTUAL) AUTORA DE
UN DELITO DE VIOLACION

fimiento sobre la libertad de otro. Desde esta perspectiva, Cox Leixelard,
refiriéndose al delito de abuso sexual, apunta que “una correcta lectura de
los distintos tipos potencialmente incorporables a esta categoria [delitos de
propia mano] nos lleva a concluir que, en realidad, sélo aquellos que protegen
‘bienes juridicos” como la moralidad u otros similares pueden ser catalogables
como tales, en atencion a que la impronta y disvalor de la inmoralidad es in-
traspasable: la estructura moral s6lo puede verse afectada por acciones intrin-
secamente inmorales del autor (...) [la no admision de la autoria mediata en el
delito de abuso sexual resultaria carente de sentido]. El disvalor y el atentado
al bien juridico se producen igualmente, y parece mas razonable atender a tal
afectacion que al inmediato causante”.”® También asi lo entiende Cury Urzda
al senalar que “nada obsta a la existencia de autoria mediata mediante coac-
cion, en el caso de una violacion, pues aqui el hombre de atrds ataca, sirvién-
dose del instrumento, la libertad sexual de la victima, sin que nada importe
que él no experimente la satistaccion de ejecutar el acceso carnal, pues lo que,
en este caso, se reprueba es el quebrantamiento de la voluntad contraria del
ofendido u ofendida, y no la obtencion de un placer prohibido” .>°

De ahi que un sector relevante de la doctrina nacional se incline por
considerar a la violacién como un delito en que resulta admisible tanto la au-
toria mediata como la coautoria®, resultando limitada la ejecucion a titulo de
autoria directa exclusivamente a individuos dotados biolégicamente de pene,
restriccion que no derivaria de la naturaleza juridica del delito (su contenido
de injusto), sino que por el medio de ataque especificamente tipificado en el
CP, consideracién que fluye de las restricciones interpretativas que impondria
la vigencia del principio constitucional de legalidad.®'

5 Cox (2003) pp. 276-278.

39 Cury (2005) p. 622.

60 BULLEMORE y MCKINNON (2005) p. 186; RopRriGUEZ (2014) pp. 215-216. Implicitamente, Cury
(2005) p. 622.

1 RopRriGUEZ (2014) p. 216, aflade algunas consideraciones, mas bien de justicia material
que estrictamente dogmadticas, para validar esta interpretacién: “si se acepta el castigo, a
titulo de autor de violacion, de quien ejerce en contra de la victima la fuerza o la intimida-
cién necesarias para llevar a cabo el acceso carnal, no se alcanza a comprender por qué
no habria de adoptarse el mismo predicamento respecto de quien fuerza a aquel que ha
de realizar la penetracion, y menos aun si la fuerza es ejercida conjuntamente (a través de
un mismo acto) en contra del autor y de la victima. Cabe agregar, finalmente, que si toda
la doctrina acepta la figura de la instigacion aplicada al delito de violacion, que, entre no-
sotros, es castigada con la misma pena correspondiente a los autores, resulta inexplicable
que un comportamiento mas grave, como es la autoria mediata, no vaya a recibir también
el mismo trato penal”.
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Lo anterior implica que la violacién tampoco constituiria un delito espe-
cial (o de sujeto activo cualificado). Como bien expresa Gémez Martin: “En
ambas clases de delitos se produciria una limitacion del circulo de posibles
sujetos activos del delito. Sin embargo, mientras que en los delitos especiales
la restriccion de la esfera de autores se produciria mediante la exigencia legal
de que concurran en el sujeto activo determinadas cualidades, propiedades
o relaciones, en los delitos de propia mano podria ser autor cualquiera, pero
solo cabria autoria directa, nunca autoria mediata o coautoria” .®?

De ahi que la violacién constituye un delito comin cuya sola accion
tipica requiere de una condicion biolégica especifica. Considerar a la vio-
lacion como un delito especial significaria excluir la posibilidad de que una
mujer pudiese ejecutar alguna de las circunstancias abusivas descritas por el
legislador o, dicho de otra forma, que sélo un sujeto dotado de pene estaria
calificado para emplear violencia o intimidacion sobre otro mientras que otro
sujeto (de sexo masculino) accede carnalmente a la victima. Como se vera,
esta opinion es resistida mayoritariamente por la doctrina nacional. En sinte-
sis, y de acuerdo a la interpretaciéon mayoritaria del injusto de la violacion,
esta es un delito comun, rechazandose su adicional caracterizacion como un
delito de propia mano.

2. Violacién y modalidades de autoria

Bajo la conceptualizacion de la violacion como un delito comun, cabe
ahora examinar su articulacion dentro de las categorias de autoria reconoci-
das por el Derecho penal vigente, examinando su viabilidad de imputacién a
un individuo de sexo femenino.

A) AUTORIA DIRECTA O EJECUTIVA
De acuerdo a lo ya —latamente- desarrollado, por regla generalisima, la

mujer no puede ser autora de propia mano de la accion penetrativa.®® La ex-
cepcion, seria la inverosimil posibilidad de que se configurase una situacion

2 GOMez (2006) p. 15.

6 Explicitamente, AcuiLar (2005) p. 13, incluyendo la nota 11, sefiala: “e/ sujeto activo (...)
debe ser necesariamente un varén imputable, puesto que el acceso carnal sélo puede
llevarlo a cabo uno de aquellos, que es el tnico que puede introducir su miembro viril
en la cavidad vaginal, anal o bucal de una mujer o un hombre, segin corresponda (...)
sin perjuicio de los casos de co-autoria y otras formas de participacion, en que se puede
concebir la asistencia de una mujer, de acuerdo al articulo 15, 16 y 17 CP”. En contra,
segln lo ya expuesto, GARRIDO (2010) pp. 271-276.
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de vis absoluta (o de ausencia de accién en el instrumento)®, en que la mujer
se sirviese del cuerpo de un hombre como instrumento inanimado para pe-
netrar a la victima.®

A partir de la interpretacién mayoritaria del verbo rector, la que aqui
favorezco, surge la cuestién de como sancionar la denominada violacion in-
versa®, consistente en el supuesto de que una mujer coaccione a un hombre
para que la acceda carnalmente, es decir, que use fuerza o intimidacién para
ser penetrada (articulo 361 N°1 CP).

La consecuencia de la postura dominante es rechazar la posibilidad de
calificar tal hecho como violacién. Sin embargo nada impediria considerar la
comision de un delito de abuso sexual.®” Esta alternativa surge de la relacion
concursal en que se encontrarian la violacién y el abuso sexual. La provo-
cacion de la situacion de parte del accedido, implicaria la realizacién de
una accion sexual (de relevancia) sobre el accedente mediante el empleo de
fuerza o intimidacion, en los términos del articulo 366 inciso | en relacién al
articulo 361 N°1 CP. Para sostener esta posicion, Manalich Raffo plantea una
interpretacion de la clausula “distinta del acceso carnal” de los articulos 366
y 366 bis que posibilitaria su consideracién como abuso sexual, variante que
también deberia ser apreciada tratandose el accedente de una persona menor
de 14 anos (articulo 366 bis CP).

Esta tesis consiste, en contra de la doctrina que la estima como un ele-
mento negativo del tipo de abuso sexual®®, considerar la expresion como
una regla de subsidiariedad expresa para la fundamentacién de un concurso

4 Cury (2005) p. 596. Asi, BoLea (2000) p. 149, “es de advertir, sin embargo, que el empleo
de para cometer el delito de otra persona cuya voluntad queda completamente anulada
nos remite a la autoria inmediata individual o unipersonal (supuestos en que no se apre-
cian siquiera alternativas de accion). En dicho caso no es necesario acudir a la autoria
mediata porque la persona de delante es perfectamente equiparable con una fuerza in-
animada”.

6 El ejemplo fue propuesto por Mafalich Raffo en las X Jornadas Nacionales de Derecho
Penal, celebradas en la Universidad de Talca, el dia 20 de noviembre de 2015.

6 CARRASCO (2007) pp. 141y 142.

7 CaRrRASCO (2007) pp. 147 y 148, niega esta posibilidad sefalando que se trataria de un for-
zamiento artificioso del principio de tipicidad. Sin embargo, su tesis asume que el delito
de abuso sexual contendria un elemento negativo del tipo frente a la violacion, lo que
como se verd, no resulta compartido en este trabajo.

8 CARNEVALI (2001) pp. 16-18; Carrasco (2007) pp. 147-153.
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aparente entre la violacién y el abuso sexual®: es decir, que la accién cons-
titutiva de violacién operaria como lex specialis por sobre la lex generalis de
los tipos de abuso sexual, es decir, manifestaria un criterio de especialidad
reglamentado expresamente por el legislador para la solucion de un concur-
so aparente de delitos, que otorgaria primacia a la norma de sancién de la
violacion.”® En el mismo sentido Ramirez Guzman sefala: “Su funcion [de la
cldusula de exclusion] consiste en determinar la relacion concursal con los de-
litos precedentes, vale decir, la violacion, estupro y sodomia. (...) En materia
de violacion, el delito esta limitado a un sujeto pasivo varon, de acuerdo a una
linea de interpretacion que resulta ser mayoritaria entre nosotros, quedando
fuera de este tipo penal aquellas conductas cuyo sujeto activo es una mujer,
por lo que constituirian abuso sexual”.”" Esta interpretacion de la clausula de
exclusion se condice con la sistematizacion legislativa de la violaciéon como
accion sexual agravada, precisamente en razén del mayor desvalor objetivo

% Implicitamente: MaRALICH (2014) pp. 49-50, nota 114. En igual sentido aunque de forma
menos clara, Cox (2003) p. 153, sefala: “Mientras se mantenga la situacion tal cual esta
[sin modificar el verbo rector de la violacion], lo mds aconsejable parece ser incluir la
hipctesis de un acceso carnal provocado por una mujer dentro de la normativa de los
abusos sexuales, interpretacion que no resulta forzada a la luz del texto legal. En efecto,
los articulos en cuestion hacen referencia a una actuacion del sujeto activo que no puede
consistir en acceder carnalmente a otra persona, situacion radicalmente distinta a la que
nosotros conjeturamos: abuso consistente en que otra persona acceda carnalmente al
abusante. Esta claro que se trata de una accion sexual y es, en estos términos, distinta del
acceso carnal, por lo que, si se dan los requisitos del articulo 366 ter, seria encuadrable
dentro de los tipos penales estudiados”.

70 Enigual linea, Robricuez (2014) p. 256: “Si el acceso carnal es valorado como el mas gra-
ve de los atentados en contra de la indemnidad sexual de una persona, resulta ilogico pen-
sar que la voluntad de la Ley sea dejar impunes las modalidades de aquel comportamiento
que no fueren susceptibles de incluirse en los tipos de estupro y violacion, en circunstan-
cias de que otros atentados menos graves en contra del mismo bien juridico si reciben
sancion precisamente a titulo de abuso sexual. La intencion de la norma obviamente no
puede ser ésa; y la unica forma de atribuir un sentido légico a la exclusion que formulan
los articulos 366 y 366 bis, es entender que su propdsito (evidente, por lo demas, en el
texto) es delimitar claramente el ambito del delito de abuso sexual respecto de los delitos
de violacion, estupro y, eventualmente, sodomia; y, sobre esta base, entender que lo ex-
cluido no es el acceso carnal, sino aquellas formas de acceso carnal castigadas a titulo de
estupro, violacion o sodomia. De manera, entonces, que la accion sexual constitutiva del
delito que ahora nos ocupa puede consistir en un acceso carnal, con tal de que éste no
sea de aquellos que resultan captados por los tipos anteriormente aludidos y siempre que
importe una forma de abuso de una persona sobre otra”.

71 Ramirez (2007) pp. 3-5.
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de la conducta’?, el que no se daria en el caso de la denominada “violacién
inversa”, y resultaria compatible tanto con la doctrina dominante como con
los autores que consideran al delito como de propia mano.

Lo anterior demostraria que la mencionada laguna de punibilidad de-
nunciada por Carnevali Rodriguez y Carrasco Jiménez, sélo resultaria de una
errbnea comprension de las relaciones concursales entre las descripciones de
los tipos de violaciéon y abuso sexual.”

B) AUTORIA MEDIATA

Como ya se adelant6, una parte relevante de la doctrina nacional admite
la posibilidad de configurar una situacién de autoria mediata de violacién por
parte de una mujer.”* Se define al autor mediato como el que ejecuta un hecho
propio a través de otro cuya conducta es instrumentalizad.” Sintéticamente,
esta modalidad de autoria responderia a una especifica estructura de imputa-
cion consistente en la produccion un determinado déficit de responsabilidad
penal en un instrumento actuante (u hombre de adelante), de manera que la
ejecucion inmediata del delito resultaria “mediada” por una accién (u omi-
sion) del hombre de atras. Por lo anterior, habria una reconduccién del com-
portamiento del instrumento al ambito de responsabilidad del autor mediato,
basada en la competencia de este Gltimo por la especifica circunstancia que
impide atribuir responsabilidad al primero.”®

72 MALDONADO (2003) pp. 242-244.

73 Lo problematico de considerar expresiones como elementos negativos del tipo y no clau-
sulas de subsidiariedad expresa se refleja en las insatisfactorias consecuencias practicas
que se derivan ante las situaciones de error de tipo. Asi, de entender como elemento
negativo del tipo la expresién “el que mate a otro y no esté comprendido en el articulo
anterior” del articulo 391 CP, quien mata a su padre habiéndose representado como ob-
jeto de ataque a un extrafio, bajo una situacién de error invencible, no realizaria el tipo
penal de homicidio por falta de tipicidad objetiva (no se mata a “otro”), como tampoco el
tipo penal de parricidio por falta de imputacién subjetiva. Szczaranski (2013) pp. 501-502.

74 BULLEMORE Y MCKINNON (2005) p. 186; RobriGUEz (2014). 215-216. Implicitamente: Cury
(2005) p. 622.

7> Couso y HEerNANDEZ (2011) p. 389. En la terminologia de la dominante (entre nosotros)
teoria del dominio del hecho, se trataria del dominio mediato del acontecer a través de la
instrumentalizacién de otro, variante denominada por Roxin (2014) p. 84, como dominio
de la voluntad.

76 MARALICH (2010 b) pp. 396-411.
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En el Derecho chileno, la opinién dominante sitda a la autoria mediata
en la primera parte del articulo 15 n°2 CP, referida a “los que fuerzan (...)
directamente a otro” a “ejecutar” el hecho.”” De esta forma, bajo el concepto
legal de “forzamiento” tendrian cabida las diferentes variantes de instrumen-
talizacion. No obstante que se han sistematizado diversas hipoétesis a titulo de
autoria mediata’®, tratandose del delito de violacién cobra relevancia la ge-
neracion de un déficit de responsabilidad en la etapa categorial de atribucién
de culpabilidad. Me refiero a las denominadas variantes de configuracion
de una situacion de necesidad exculpante en el instrumento.” En este caso
especifico, el autor mediato ejecutaria una accion constitutiva de un delito
de coaccion sobre el hombre de adelante, generando una situacién de excul-
pacion que bloquearia la posible atribucién de culpabilidad en la ejecucion
del acceso carnal®, doblegando su voluntad mediante la creacién de una si-
tuacion de inexigibilidad de otra conducta.?’ Dicho de otra forma, el hombre
de atrds, empleando violencia o intimidacién obligaria al hombre de adelante
a llevar a cabo el comportamiento.?? En términos de nuestra legislacion, se
ha entendido que la “fuerza” exigida en el articulo 15 N°2 CP captaria el
empleo de vis compulsiva para configurar la situacién de inexigibilidad en el
instrumento, sea por la causal de fuerza irresistible o miedo insuperable del
articulo 10 N°9 CP® o por la comprension del articulo 10 N°11 CP como una
situacion de estado de necesidad exculpante.®

El caso concreto atingente a la violacion consistiria en que el autor me-
diato “obligaria” a dos personas mediante fuerza o intimidaciéon a mantener
una relacion sexual penetrativa. De ello surge entonces el problema de cémo
deben ser calificadas las acciones ejercidas por la mujer sobre accedente y
accedido.

De acuerdo a la tesis mayoritaria que no concibe a la violacién como un
delito de propia mano, deberia considerarse un concurso ideal entre el delito
de abuso sexual ejecutado contra el accedente y el delito de violacién sobre

77 Couso y HerNANDEZ (2011) p. 391.

78 [dem., pp. 389-399.

79 BoLea (2000) pp. 253-257; Cury (2005) pp. 598-601; RoxiN (2014) pp. 85-91.

8 En abstracto, MaRaLIcH (2010 b) pp. 396-403.

8 Cury (2005) p. 598.

8 BoLea (2000) pp. 253-257.

8 Couso y HerRNANDEZ (2011) p. 391.

8 Para un acertado resumen de la reciente discusion nacional sobre el alcance del articulo
10 n° 11 CP, vid. NAQUIRA (2015) pp. 619-621.
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el accedido.® Lo interesante del caso es que uno y otro titulo de imputacién
serian realizados en autoria mediata: el ejercicio de intimidaciéon contra am-
bos generaria una situacion de coaccion que menoscaba dos bienes juridicos
personalisimos: el accedente resultaria ‘abusado sexualmente” por la accién
de tolerar la penetracion de parte del accedido, mientras que el accedido re-
sultaria ‘violado” por la penetracion del accedente. Debido a la descarga de
responsabilidad de cada coaccionado por exculpacién, el autor mediato re-
sultaria competente por el suceso, el que se ha verificado bajo una situacién
de unidad de hecho, pues se evidencia con nitidez la convergencia de dos
infracciones a través de un mismo suceso en sentido natural (concurso ideal
heterogéneo, articulo 75 inc. 1 CP).

Para la tesis minoritaria que adscribe a la caracterizacién de la violacion
como un delito de propia mano (lo que se extenderia naturalmente al abuso
sexual®®), dado que el peso del injusto propiamente sexual recaeria exclusi-
vamente en la interaccién corporal (o ejecutivamente auto-involucrante) del
agente sobre las cavidades de la victima, dado que el ejemplo no presentaria
compenetracion sexual alguna entre autor y los respectivos objetos de la ac-
cion, esta dimension de antijuridicidad no se verificaria, restando valorar la
conducta como dos atentados de naturaleza coercitiva, es decir, como delitos
contra la libertad.?” Por ello, el titulo de imputacién Gnicamente podria re-

% Esta seria la solucién coherente con el modelo de la violacién como un delito contra
la autodeterminacion sexual no considerado de propia mano. Asi lo expresa BAsCURAN
(1997) p. 83, pese a no sostener tal solucién.

8 Asi se desprende de la critica de BascuNAN (2013) p. 426, al moderno derecho penal
sexual, que centra el peso de injusto sexual en la sola constatacion del contacto fisico
entre dos cuerpos, lo que constituiria una mera concepcion naturalista del abuso sexual.
En contra se manifiesta RobriGuez (2014) p. 267, nota 76, citando los antecedentes hist6-
ricos de la tipificacion del abuso sexual: “La Comision Mixta, en efecto, junto con estimar
que la expresion “cualquier” (acto de significacion sexual) que utiliza el articulo 366 ter,
permite comprender la realizacion de la conducta por medio de otra persona, opté por
dejar al desarrollo jurisprudencial la determinacion de las formas de autoria mediata que
resulten compatibles con aquella definicion y con lo dispuesto por el articulo 15 del C.
Penal (Informe de la Comisién Mixta, pp. 25-26)".

8 Esta es una conclusién natural que se desprende del propio sistema vigente de incrimi-
nacién del derecho penal sexual, es decir, como un hibrido entre el modelo medieval y
los impulsos liberales (o mas recientemente, reformistas) de modernizacién. En la medida
que sea el acto lujurioso el concepto central de la regulacién y no el acto coercitivo o
abusivo, las conductas de interaccion ilegitima sin friccién corporal o genital necesaria-
mente deben quedar excluidas de los delitos de abuso sexual (en sentido amplio). En este
sentido: BASCURAN (1997) pp. 82-83.
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caer en el delito de coaccion mediante amenaza (o amenazas condicionales,
articulos 296 y 297 CP) o en el delito-falta de coaccién mediante violencia®
(articulo 494 N°16 CP), en igualmente régimen de concurso ideal de delitos.

4.3. Coautoria

En doctrina suele definirse a la coautoria como la realizaciéon conjunta
del delito por los intervinientes.®” La recepcién legislativa de esta categoria
dogmatica ha significado un ejercicio interpretativo sobre las modalidades de
autoria definidas en los numerales 1y 3 del articulo 15 CP, mayoritariamente
interpretadas por la doctrina y jurisprudencia nacional a través de la teoria del
dominio del hecho en su variante desarrollada por Claus Roxin.”

Tratandose de la violacién, el caso aqui relevante consiste en que dos o
mas sujetos se dividen organizadamente, aiin de forma espontdnea, fragmen-
tos de la realizacién del delito. Para este andlisis, resulta importante resaltar
previamente la estructura formal de la violacién. La accion tipica propiamen-
te tal —el acceder carnalmente—, al menos en el caso de la variante “propia”
del delito, en principio resultaria completamente licita existiendo voluntad
libre y consentimiento entre los intervinientes. Ella debe realizarse acompa-
fiada de alguna de las circunstancias de comision que le otorgan su preciso
contenido de antijuridicidad®, las que se encuentran legalmente establecidas
en los numerales 1° a 3° del articulo 361 CP: (i) uso de fuerza o intimidacion;
(ii) cometerla cuando la victima se halla privada de sentido; (iii) aprovechar la
incapacidad —preexistente— de oposicion al acceso por la victima; (iv) abusar
de la enajenacion o trastorno mental de la victima.?

Bajo la perspectiva mayoritaria, sélo un hombre o un individuo que pre-
sente una variante de hermafroditismo puede realizar la accién tipica en el
contexto de una ejecucion conjunta o planificada del hecho bajo division del
trabajo.”® Sin embargo, esta circunstancia no excluye la posibilidad de que
una mujer ejecute la prestacion complementaria del ejercicio de violencia o

% Lasolucion dependerd del criterio demarcatorio que se adopte para considerar el concre-
to modo de coaccién como violencia (articulo 494 n° 16 CP) u amenaza (articulo 296 y
297 CP). MaRaLicH (2010a) pp. 73-81; Martus y Ramirez (2014) 227-228.

8 Couso y HerRNANDEZ (2011) p. 399.

% Bascur (2015) pp. 193-212.

91 MaLpbonaDo (2003) p. 236.

92 RoODRIGUEZ (2014) pp. 189-203.

% la estructura de la coautoria, de acuerdo a RoxiN (2014) p. 147, quedaria determinada
por tres requisitos centrales: (i) la existencia de un plan conjunto o comun de ejecutar el
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intimidacion sobre la victima mientras el coautor masculino la accede carnal-
mente”, en los términos del articulo 15 N°1 primera parte CP. A lo anterior,
debe anadirse la posibilidad de que la prestacion realizada por la mujer con-
sista en desplegar acciones impeditivas de auxilio por terceros (articulo 15
N°1 segunda parte CP: impidiendo o procurando impedir que se evite la eje-
cucioén del hecho)® o tareas periféricas (como actos calificados de vigilancia)
con un peso de injusto —o dominio del hecho— que amerite la subsuncién en
los casos del articulo 15 N°3 CP (el que concertado previamente actia facili-
tando los medios o presenciando su ejecucion).”® Igual consideracion resulta
extensible a la variante “impropia” de violacion (articulo 362 CP).

La solucién desde la perspectiva minoritaria que concibe a la violacién
como delito de propia mano resulta distinta. Si el injusto de la violacion de-
pende de la ejecucion personal de la accion tipica, la realizacién por la mujer
de la accion coercitiva resultaria juridicamente desvinculada del contenido
sexual de antijuridicidad de la violacién.”” Ella no ejecutaria de propia mano
el contenido del tipo, por lo que tanto acceso carnal como las circunstancias

hecho; (ii) una ejecucién conjunta del hecho y; (iii) una contribucién esencial prestada
en la fase ejecutiva.

% MALDONADO (2003) p. 245; BULLEMORE Y MCKINNON (2005) p. 186, 188; MATUS y RAMIREZ
(2014) p. 325; RopriGuez (2014) p. 215. Indiciariamente, aunque no explicitando a la
mujer como sujeto activo: YAREz (1975) pp. 36-37. Al respecto, Ropricuez (2014) p. 215,
apunta: “es preciso recordar que los tres numerandos de este articulo giran en torno a
la idea de ejecucion del hecho, expresion esta ultima no solo hace referencia al nicleo
conductual del tipo, sino a cualquier otro comportamiento que fuere necesario para la
consumacion del delito. Por ello, el empleo de fuerza fisica, por ejemplo, también for-
ma parte del hecho descrito en el tipo de violacién; y como en la realizacion de aquel
comportamiento puede intervenir tanto un hombre como una mujer, resulta que ésta, en
verdad, se encuentra habilitada para asumir la calidad juridica de autora del delito de
violacion, en cualquiera de las hipdtesis de autoria que la norma citada contempla”.

95 Bascur (2015) pp. 211-212.

% Existe una corriente mayoritaria en la doctrina que interpreta el numeral 3° del articulo 15
CP como situaciones de complicidad asimiladas sélo a efecto de la pena a imponer (y no
en su estructura accesoria) a casos de autoria. En detalle: Bascur (2015) pp. 206-212. En
contra de ello y exigiendo considerar los requisitos sustantivos para configurar coautoria,
propone una lectura restrictiva de la disposicién: Couso y HERNANDEZ (2011) pp. 406-408.

% RoxIN (2000) p. 435, denuncia este problema, en relacién al delito de actos lGbricos con
animales: “Asimismo cabe construir facilmente casos de ejecucion conjunta —por ejem-
plo, uno sujeta al animal para que otro realice el acto librico— en los que resulta innegable
la presencia del dominio del hecho funcional, pero en los que el cooperador, sin embargo,
no es autor”.
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comisivas deberian coincidir en el sujeto activo para que se configurase el
delito de violacion.”® De esta forma, la intervencion de la mujer sélo podria
ser calificada en principio como un acto de complicidad (articulo 16 CP) en
el delito principal de violacion, punible alternativamente, dependiendo del
contexto, como un atentado contra la salud individual, generalmente a titulo
de lesiones menos graves (articulo 399 CP) o como un atentado contra la li-
bertad, a titulo de coaccion mediante violencia (delito—falta del articulo 494
N°16 CP) o coaccién mediante amenaza (articulo 296 CP). Lo anterior, en
virtud de un concurso aparente entre la forma de intervencién menos intensa
(participacion) y la de mayor gravedad, zanjado a favor de la aplicacién de la
norma de sancién de la segunda.”

CONCLUSIONES

1. En el contexto de nuestra regulacion vigente, la violacién constituye un
atentado agravado de contacto corporal de naturaleza sexual. Acorde
a ello, la interpretacion de la accién tipica como el acto de invasion
mediante el pene en alguna de las cavidades tipificadas (ano, boca o
vagina) del cuerpo de la victima es la que, a mi juicio, y tanto por consi-
deraciones de texto legal como de contenido de antijuridicidad material,
se adeclia mas satisfactoriamente al disefo legislativo.

2. Laafirmacion de que generar un acceso carnal por otro constituye un va-
cio legal a titulo de atentado de relevancia sexual resultaria erréneo. La
superacion de este problema consiste en interpretar la clausula de exclu-
sion del delito de abuso sexual como la especificacion de una clausula
de subsidiariedad expresa para regular las eventuales situaciones con-
cursales entre los delitos de abuso sexual y las demas acciones sexuales
tipificadas.

3. Enlo que concierne a la teoria de la intervencion delictiva, sin perjuicio
de la restriccion biolégica que impone la tipicidad de la accion tipica, la
violacién admite ser interpretada a través de la mayoritariamente acepta-
da teoria del dominio del hecho como un delito comin (o de dominio)
que permite su comision en autoria directa, autoria mediata y coautoria.

% Indirectamente, RoxiN (2000) pp. 453 y 454.

9 Para PourTorF et al. (2004) p. 463, la situacion corresponderia a un concurso aparente
solucionado mediante el principio de consuncién, en la variante de acto acompafante
copenado. En el derecho aleman, se considera un caso de subsidiariedad material o taci-
ta. RoxiN (2014) pp. 1010-1011.
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4. La exigencia de penetracién masculina no implica considerar a la viola-
cién como un delito de propia mano. Esta Gltima categoria apunta a una
restriccion del circulo de posibles autores basada en el contenido de in-
justo del delito, que actualmente no resultaria admisible bajo el moder-
no paradigma de antijuridicidad de los delitos de connotacién sexual: la
libertad de abstencion sexual y la indemnidad sexual de los menores en
su concepto tradicional.

5. Habida consideracion de los aspectos previamente desarrollados, no
existiria mayor restriccion que la derivada del principio de legalidad para
articular las diferentes variantes de intervencion delictiva en el delito. De
esta forma, los casos discutidos de autoria de una mujer en el delito de
violacion se resuelven de la siguiente forma'®:

a. Por regla general la mujer no puede ser autora directa de violacion. El
caso en que una mujer coacciona a un hombre para que la penetre
(denominado como ‘violacién inversa’), la provocacién de un acceso
carnal no consentido debe calificarse como abuso sexual coercitivo, en
los términos del articulo 366 inciso | en relacién al articulo 361 N°1 CP.

b. La mujer puede ser autora mediata de violacién. Tratdndose del caso en
que esta coacciona a dos personas para que mantengan una relacion pe-
netrativa, debe apreciarse un concurso ideal (articulo 75 inciso | CP) entre
el delito de abuso sexual (articulo 366 inciso | en relacién al articulo 361
N°1 CP) contra el accedente y el delito de violacion contra el accedido
(Articulo 361 en relacion al articulo 15 N°2 CP), ambos realizados en au-
toria mediata en virtud del ejercicio de coaccién sobre el instrumento.

c. La mujer también puede ser coautora de un delito de violacién. En caso
de divisién funcional de la realizacién del delito, solamente —por apli-
cacion del principio de legalidad- quedaria excluida de realizar de pro-
pia mano la accion tipica, lo cual no obsta a: (i) el ejercicio conjunto
de violencia o intimidacion sobre el accedido (articulo 15 N°1 primera
parte CP); (ii) la prestacion de acciones impeditivas de cursos salvadores
efectuados por terceros (articulo 15 N°1 segunda parte CP) y; (iii) la pres-
tacion complementaria de medios esenciales, materiales o inmateriales,
para la ejecucién del hecho (articulo 15 N°3 primera parte) o de accio-
nes periféricas tales como actos calificados de vigilancia o coordinacién
ejecutiva (articulo 15 N°3 segunda parte CP).

190 Todas las cuales resultan extensibles a las variantes impropias de violacion o abuso sexual
sin la concurrencia de las circunstancias comisivas tipificadas en el articulo 361 CP.
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