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RESUMEN

Se revisan los planteamientos sostenidos entorno al concepto de “objetos” del articulo
365 bis del Cadigo Penal Chileno, en relacion a la problematica de si esta voz
comprenderia 0 no las partes del cuerpo humano, y por consiguiente, si la introduccion
de alguna de estas en un contexto sexual representaria conductas sancionables bajo
este titulo. Se plantea como esta discusidbn ha repercutido negativamente en el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la norma, centrando el debate exclusivamente
en este tema, sin reparar en la necesidad de desarrollar una interpretacion
teleoldgicamente orientada, que sélo permita afirmar la configuracion tipica en casos
representativos de una vulneracion de derechos de una entidad o valoracion
equiparable a un acceso carnal, que posibilite la restriccién del tipo dada su excesiva

amplitud formal.

PALABRAS CLAVES : Delito del articulo 365 bis, introduccion de objetos, alcance de la

voz objeto, partes del cuerpo, ambito tipico.

ABSTRACT

We review the approaches supported in the concept of "objects" in Article 365 bis of the
Chilean Criminal Code, in relation to the problem of whether or not this voice would
include parts of the human body, and therefore, if the introduction of some of these in a
sexual context would represent a behavior punishable under this title. We also discuss
the way in which this discussion has adversely affected the development of the law's
doctrine and jurisprudence, for the debate has focused exclusively on this issue,
regardless of the need to develop a teleologically oriented interpretation, which only
allows to declare the typical configuration in representative cases in which the rights of
an entity have been violated or an assessment comparable to carnal access, which

enables the restriction of the crime given its excessive formal extent.

KEY WORDS: Article 365 bis, introduction of objects, scope of the object, body parts,

sanctioned range.
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INTRODUCCION.

Desde su incorporacion mediante la promulgacién de la Ley nimero 19.927,
publicada en el Diario Oficial de 14 de enero 2004, la figura denominada por buena
parte de la doctrina como abuso sexual agravado, regulada en el articulo 365 bis del
Cddigo Penal, ha presentado diversas dificultades de subsuncién a la hora de su
aplicacion por nuestros tribunales de justicia.

Es asi, que se introdujo en el péarrafo “Del estupro y otros delitos sexuales”, a
continuacion del articulo 365 del Cédigo Penal, el nuevo articulo 365 bis, el que
presenta como caracteristica, un inusual rigor en la sancién de las conductas que su
formulacion pretende regular. Paro lo cual se contemplan las mismas penas con las
que se sancionan las hipétesis de acceso carnal de los articulos 361, 362 y 363 del
Cddigo Penal.

En nuestra doctrina, y principalmente en nuestra jurisprudencia, se ha instalado
la discusion del alcance de la voz “objetos”, en aquellos casos en que la forma de
comision tiene lugar con ocasion de la introduccion de otras partes del cuerpo distintas
del pene, como lo son los dedos de una mano. Plantedndose la cuestion de si la voz
“objetos”, resulta aplicable en estos casos como forma tipica, y por lo tanto,
sancionable a este titulo, o si por el contrario, estariamos frente a una conducta sélo
sancionable a titulo de abuso sexual de los articulos 366 y 366 bis.

Frente a la descripcion tipica empleada, se sostiene por la doctrina nacional y
por parte de la jurisprudencia, que la voz objetos expresada en el tipo, no puede ser
aplicable al cuerpo humano, por lo que pretender sancionar los casos en que se
empleen partes del cuerpo a titulo del articulo 365 bis, seria analogia en contra del reo,
prohibida, y por lo tanto atentatoria del principio de legalidad en su variante de lex
stricta.

Como se vera, la respuesta dada por la doctrina nacional como solucién a este
problema de interpretacion, no ha resultado ser la mas adecuada, lo que ha ido de la
mano de una jurisprudencia contradictoria al momento de la aplicacién de la

disposicién, en el ejercicio de hermenéutica judicial.



1. ASPECTOS GENERALES.

1.1. DE LA TIPIFICACION DEL ARTICULO 365 BIS DEL CODIGO PENAL CHILENO.

El contexto en que se gesta la tipificaciébn de la introduccién de objetos en
nuestra legislacion, resulta permeada por la necesidad de sancionar de mejor forma y
en mayor medida atentados sexuales contra menores de edad y especialmente, por las
imagenes de pornografia infantil que sirvieron como referencia inmediata en la
discusion parlamentaria a la hora de consagracion de la figura del articulo 365 bis. El
mismo titulo de la Ley 19.927, que se presenta como normativa de modificacion del
Cddigo Penal, del Cdodigo de Procedimiento Penal y el Cbédigo Procesal Penal “en
materia de delitos de pornografia infantil”, pone de manifiesto que una modificacion
como la estudiada en el presente trabajo no guardaba una necesaria vinculacion con
las materias que contendria la ley segun su propio rétulo.

El devenir del origen del articulo 365 bis, da cuenta como esta figura aparece
asociada a otras materias, como un “apéndice” menor frente al resto de las normas
reguladas en la ley 19.927. Esto determind que la discusién parlamentaria se haya
visto monopolizada por otras materias, principalmente las relacionadas con la
regulacion de las figuras de pornografia infantil y el aumento de la edad para consentir
en el acto sexual de los doce afios -hasta ese entonces vigente- a los catorce afios de
edad.

De las diversas instancias de la creacion de la ley es posible establecer, en
primer término, que la forma en que se introduce la especial tipificacion de la
introduccion de objetos como forma de comision de los delitos sexuales, no concito el
principal interés y debate parlamentario. Por otro lado, la particular influencia que las
formas de pornografia infantil tuvieron para la visiébn y concepcion de la figura del
articulo 365 bis, es decir, en qué tipo de conductas se tuvo presente como realidad a la
cual se pens6 combatir como hecho especialmente reprobable.

La Ley 19.927, tiene su origen en una mocion parlamentaria de los entonces
diputados Maria Pia Guzman Mena y Patricio Walker Prieto, que tal como lo indicaba
su titulo y que en definitiva conservaria la ley, pretendia una completa reformulacién de
las figuras de pornografia infantil, contemplando modificaciones sustantivas como

procedimentales para su mas eficiente persecucion y sancion. Esta mocion sin
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embargo, fue sustituida en su integridad por los autores de la iniciativa, por lo cual la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Céamara de Diputados,
conocieron de una segunda mocion sustitutiva de la anterior, donde se incluyeron otras
materias no contempladas originalmente, entre las que destacaba el aumento de la
edad para el reconocimiento de la autodeterminacion sexual, como limite de proteccién
a los menores. Segunda mocién en que tampoco se contemplaba la figura de la
introduccién de objetos.*

Es en el seno de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Céamara de Diputados, que comienza a darse forma a la tipificacién de la introduccién
de objetos, con motivo de la presentacion de una indicacion formulada por la diputada
Maria Pia Guzman en la discusion particular del proyecto. Esta indicacién postulaba
modificar los articulos 361, 362 y 363 del Codigo Penal, la que importaba reconocer
derechamente en estas disposiciones, la equivalencia de la introduccién de objetos con
el acceso carnal. A lo anterior se uniria una indicacion a estos mismos articulos
formulada por la diputada Laura Soto Gonzalez, para incorporar junto a la modificacion
propuesta, la hipotesis comisiva relacionada a la utilizacion de animales, ademas de
incorporar en la descripcion tipica de estos articulos la referencia a la intencionalidad
del hechor, mediante la inclusion expresa del animo lascivo, como una forma de
introducir un elemento restrictivo del &mbito de aplicacion del tipo; resultando acogida
sélo la primera propuesta, mientras que la referencia al &nimo lascivo tras el debate se

descarto.?

! Véase el Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia de la H.
Céamara de Diputados, de 4 de septiembre de 2002, p. 14-15, contenido en Boletin N°2906-07,
disponible en: http://www.bcn.cl.

2 Esta propuesta consistia en incorporar en la formulacion tipica de cada uno de estos articulos,
la introduccion de objetos como una forma de acceso, junto al acceso carnal, como posible
hipotesis de configuracion de estas figuras penales. Para ello se proponia sustituir la expresion
“carnalmente” contenida en estos articulos, por los términos “ya sea carnalmente o utilizando
objetos materiales de cualquier naturaleza.” Mientras que una segunda propuesta subsidiaria a
la anterior, pretendia intercalar en el inciso segundo del articulo 361, entre “acceso carnal’ y
“por via vaginal, anal o bucal”, las palabras “o introduzca cualquier elemento”, de modo que la
formulacién tipica quedaria como: “Comete violacién el que accede carnalmente o introduzca
cualquier elemento por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce afios, en
algunos de los casos siguientes. A su vez, se proponia incluir el siguiente inciso segundo al
articulo 362: “lgual pena se aplicara a la introduccion de cualquier elemento por via anal o
vaginal a una persona menor de catorce afios, aun cuando no concurran las circunstancias del
articulo 361.” Véase el Primer Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia de
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Con posterioridad, esta idea original varié en su formulacion a instancias de los
representantes del ejecutivo en la Comisién, quienes fueron de la idea, que la
introduccion de objetos deberia tener el tratamiento de un abuso sexual agravado, pero
con la misma pena asignada a los delitos de violacién; sugiriendo la inclusién de la
férmula que tipificara y sancionara especialmente la introduccion de objetos, en las
respectivas figuras de abuso sexual de los articulos 366 y 366 bis. Esta alternativa es
la que en definitiva se termina imponiendo en la Comisién, que en lo tocante a este
punto, aprobd en el proyecto que se presentd para su discusién en sala, la inclusion de
dos nuevos incisos en los articulos 366 y 366 bis, que describia la conducta como: “Si
la accidn sexual consistiere en la introduccion de objetos materiales de cualquier indole
por via vaginal o anal o se utilizaren animales en ello”; contemplando una pena de
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio en el primer
caso, y de presidio mayor en cualquiera de sus grados para el segundo.?

Era posible entrever que ya a esta altura, en primer término, existia la idea
central de que la incriminacibn de la introduccion de objetos obedecia a una
consideracion o razon de equivalencia entre estas conductas con el acceso carnal,
especialmente a estas formas de actuacién practicadas en el contexto de la
pornografia infantil, no obstante haberse acogido el traslado de su tipificacién junto a
las figuras de abuso sexual; de lo cual se derivaba la total identificaciéon de su
tratamiento punitivo con el delito de violacion. En segundo término, es posible observar
en esta evolucién, que en su version final en el proyecto como forma agravada de
abuso sexual para su discusion en sala, desaparece la referencia a la introduccion de
objetos via bucal, con lo cual se restringia en parte la formulacién tipica originalmente
propuesta, idea que reapareceria mas adelante y que en definitiva resultaria
consagrada en la ley.

Sobre el particular, a partir de lo anterior, es posible identificar que el proyecto
seguiria un hilo conductor sobre las mismas ideas en sus restantes etapas y tramites,

esto es, la indisolubilidad de la consagracion penal expresa de la introduccion de

la H. Camara de Diputados, de 4 de septiembre de 2002, pp. 52-55, contenido en Boletin
N°2906-07, disponible en: http://www.bcn.cl.
® véase el Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la H.
Céamara de Diputados, de 4 de septiembre de 2002, p. 55, pp. 86 y ss., contenido en Boletin
N°2906-07, disponible en: http://www.bcn.cl.



objetos con el combate de algunas formas de pornografia infantil, y a su vez, la
equiparacion valorativa de esta forma comisiva con el acceso carnal, donde incluso,
durante muchos pasajes de la discusién parlamentaria se le denominé “violaciéon con
objetos.”

Con todo, a la tipificacién de la introduccién de objetos, adn le esperarian
importantes modificaciones en segundo tramite constitucional ante el Senado como
cadmara revisora. En la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, reflexionando sobre el punto, se afirmaria que no obstante presentarse la
propuesta de la Camara de Diputados como una forma de abuso sexual agravado, ve
en ella, derechamente, una asimilacion al delito de violacion, lo que considera como

altamente inconveniente. Se considerd, que si el objetivo de la iniciativa era sancionar

* Asi en su discusion en sala en primer tramite constitucional, la diputa informante del proyecto
dofia Maria Pia Guzman, al referirse precisamente sobre el fundamento de la consagracion
tipica de la introduccion de objetos, sefialaria que esta obedece a la noticia que en las
imagenes o conductas propias de pornografia infantil, se presentan no s6lo acceso de tipo
carnal, sino también mediante la utilizacién de objetos materiales y de animales, lo que en su
parecer, constituian conductas que ameritaban penas muy altas. En cuanto a la ubicacion
sistematica, expondria como esta varié desde su inclusion como forma de violacion, sobre la
base que en su consideracion seria exactamente lo mismo, a lo que en definitiva se establecio
como una forma de abuso sexual. En el mismo sentido la diputada Maria Antonieta Saa,
destacaba la importancia de considerar como violacién la introduccién de objetos en el cuerpo
de la victima y que se sancione con la misma pena de delito de violacion.

Por su parte, el diputado Patricio Walker en su exposicién sobre el fundamento de la
incriminacion, al que llama “violacion con objetos”, sefialaba el caso —un caso real segun
refiere- de un padre que viola a su hija de dos afios, al que en definitiva se le sanciona a titulo
de abuso sexual, al presentar la menor efectivamente una lesién a la estructura anal, pero sin
que se puede precisarse si hubo acceso o penetracion carnal o se le introdujo una botella o
algun objeto a la pequefia. Estas conductas en su concepto, recibirian una pena muy baja a
titulo de abuso sexual, debiendo castigarse como violacion.

En relacién a esta Ultima intervencién, es posible apreciar que en el caso propuesto, se deja
entrever la intencién de superar una cuestion de dificultad probatoria que se puede presentar en
este tipo de casos. Como también, que en lo que se piensa, es en situaciones en donde la
entidad del acceso por medio de instrumentos debe ser mas o menos importante.

Refiriéndose al punto en la discusion en sala, el diputado Jorge Burgos manifestaria sus
aprehensiones sobre el hecho, que si bien se impuso en la Comisién la opcion de tipificar la
introduccién de objetos como abuso sexual agravado y no como violacién, la que se deja
reservada para referirse solo al acceso carnal, de todas formas, al sancionar con las mismas
penas que la violacién, se termina diciendo encubiertamente que es lo mismo que la violacion,
lo que en su parecer resultaba desproporcionado. Manifestaba que con ello, no se estaba
estableciendo una hipétesis de abuso sexual agravado, sino que una forma de ejecutar la
conducta del todo analoga en su valoracién a la de la violacion; y proponia al efecto una
alternativa de pena inferior, que guardara mas relacion con las penas precisamente de los
abusos sexuales. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la ley
19.927, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Discusion en Sala, pp. 99 y ss.,
disponible en: http://www.bcn.cl.



més adecuadamente algunos casos de pedofilia, debiera considerarse que en muchas
ocasiones estos hechos envuelven la comision del delito de lesiones, con lo que
deberia hacerse operar las reglas del concurso de delitos. La Comision en definitiva,
concordaria con la Camara de Diputados que este tipo de conductas es merecedora de
un reproche social mas severo, pero efectivamente como conductas constitutivas de
abuso sexual; circunstancia que debe considerarse a la hora de determinar la pena a
aplicar. Disiente con el hecho que la propuesta de la Camara equipare valorativamente
estas conductas con el delito de violacién al homologar sus penas a la violacion.®

En concordancia con las razonamientos seguidos, la Comisién termina optando
en un primer momento, por la formula de agravar la pena de los delitos de abuso
sexual regulados en los entonces articulos 366 y 366 bis, por la via de excluir en las
hipotesis de introduccion de objetos, el grado inferior de las penas contempladas para
estos delitos, descartando con ello enteramente el proyecto de ley de la Camara de
Diputados en lo tocante al tratamiento de la introducciéon de objetos. Junto a esto se
decide eliminar la referencia expresa a la utilizacion de animales como forma de
comision, la que considera suficientemente comprendida en las expresiones “objetos
de cualquier indole”.® Por consiguiente, se decide proponer la incorporacion al articulo
366 ter, de un inciso segundo que era del siguiente tenor: “Si la accion sexual prevista
en los dos articulos precedentes consistiere en la introduccién, por via vaginal o anal,
de objetos de cualquier indole, se impondra al responsable la pena sefalada para el
delito con exclusion de su grado minimo, si ella consta de dos o mas grados, o de su

mitad inferior, si es un grado de una pena divisible.”

® Es de destacar, gue la Comisién, razonando sobre el fundamento del mayor disvalor que
envuelve la introduccién de objetos, lo hace consistir en el potencial peligro para la integridad
fisica, lo que en su parecer justificaria una pena agravada, pero no una pena comparable a la
del delito de violacién. Siguiendo con la misma idea, se diria, que de concretarse una lesion a la
integridad fisica, llevaria incluso a aplicarse una pena eventualmente superior a la de los delitos
sexuales. Véase el Primer Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado de 10 de septiembre de 2003, pp. 183 y ss., contenido en Boletin
N°2906-07, disponible en: http://www.bcn.cl.

® Habida consideracion que la legislacion civil considera a los animales como cosas, segin se
dispone expresamente en el articulo 567 del Cdadigo Civil.

" Véase el Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado de 10 de septiembre de 2003, p. 225, contenido en Boletin N°2906-07, disponible
en: http://www.bcn.cl.



La Comision reunida a instancias del Senado, presenté un informe
complementario para la discusion del proyecto en Sala, donde nuevamente se abordan
y reformulan diversos temas del proyecto, entre los cuales se contempla nuevamente,
un cambio total en el tratamiento de la introduccion de objetos, que se convertiria en la
propuesta para su discusion en Sala. Por iniciativa del Senador Alberto Espina Otero,
se incorporo una disposicion, en la que se regulaba autbnomamente el tratamiento y la
sancién de la introduccion de objetos, nueva figura que corresponderia a un nuevo
articulo 365 bis del Cédigo Penal.?

En concordancia a lo anterior, la Comisioén decidié por unanimidad de sus
miembros aprobar un nuevo articulo 365 bis, que se presentaria para su discusion en
sala como parte del proyecto, y que era del siguiente tenor: “Si la accién sexual
consistiere en la introduccién de objetos de cualquier indole, por via vaginal o anal,
sera castigada:

1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de

las circunstancias enumeradas en el articulo 361.

2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor
de trece afios.

3. con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo
363y la victima fuere menor de edad, pero mayor de trece afios.”

En la discusiébn en general del proyecto en sala, se formulardn nuevas

indicaciones a la tipificacion del articulo, que en lo principal, hacian resurgir dos ideas
anteriores que habian sido abandonadas; la inclusibn de la boca como posible

hipotesis comisiva y la referencia expresa a la utilizacion de animales. Ambas ideas

® EI nombrado senador, al fundamentar su propuesta, sostendria la necesidad de regular la
materia en una figura penal distinta, pues entiende, que a diferencia de los abusos sexuales que
denomina genéricos, en el caso de la introduccién de objetos, se produciria una suerte de
acceso carnal. Al ser apoyada su propuesta, refiriéndose al punto otro miembro de la Comisién,
sefialaria que en estos casos, estaria operando un cambio cultural en el concepto de violacion,
en orden a equiparar la penetracién que se realiza mediante el érgano sexual masculino con
aquella que se efectla por medio de objetos. Véase Primer Informe Complementario de la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de 8 de octubre de
2003, p. 240-241, contenido en Boletin N°2906-07, disponible en: http://www.bcn.cl.

® véase el Primer Informe Complementario de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento del Senado de 8 de octubre de 2003, p. 250-251, contenido en Boletin N°2906-
07, disponible en: http://www.bcn.cl.
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gue se contendrian en un Segundo Informe de la Comisibn de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, da cuerpo a una nueva regulacion del
articulo, que quedd definido para su discusion particular en sala como sigue: “Si la
accion sexual consistiere en la introduccién de objetos de cualquier indole, por via
vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, sera castigada:
1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las
circunstancias enumeradas en el articulo 361.
2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de trece
afos.
3. con presidio menor en su grado maximo, si concurre alguna de las circunstancias del
inciso primero del articulo 363; o presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en inciso
segundo del mismo articulo. En ambos casos se requerira que la victima sea menor de
edad, pero mayor de catorce afios.”°

Presentada de esta forma la introduccion de objetos a discusion en el Senado,
esta tipificacion resultaria aprobada, a partir de lo cual ya se consolida en definitiva el
tratamiento de la introduccion de objetos como una figura autonoma, recogida en el
texto del articulo 365 bis, con una pena especialmente severa. Desde ese momento,
previo a su aprobacion, el tema que concitaria el debate parlamentario, seria la
inclusion de la “boca” como posible hipotesis comisiva para la configuraciéon del tipo.
Esta discusion, permite vislumbrar, como ya habia sucedido en anteriores pasajes de
la discusiéon parlamentaria sobre la materia, cudl era la idea que estaba detras de la
sancion con tanta severidad de la introduccion de objetos y dejaba en evidencia, como
en definitiva, no se tenia al parecer suficientemente claro el alcance que podia tener la

nueva normativa a la que se pretendia dar vida.™

19 véase el Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y

Reglamento del Senado de 15 de octubre de 2003, p. 240-241, contenido en Boletin N°2906-07,
disponible en: http://www.bcn.cl.

11 Es refiriéndose al tema, que en la discusion previa a su aprobacién, se postulaba como
principal aprehensién y disconformidad con la inclusiéon de la “boca” en la figura, el hecho de
que en virtud de su inclusion, se podia terminar persiguiendo penalmente conductas que ni
siquiera fueran constitutivas de actos sexuales; y sobre la materia es que se discurre en
ejemplos como el introducir un termémetro en la boca a un nifio para tomar la temperatura o
poner en la boca una mamadera a un infante; cuestion que también se debatié en similares
términos en la Camara de Diputados y en las Comisiones en relacion a la introduccion de
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En efecto, cabe preguntarse, qué sucede con aquellos casos en que se produce
una introduccion de objetos por via vaginal, anal o bucal en un contexto sexual,
sancionables por tanto como atentados sexuales, pero que sin embargo no resultan ser
representativos de esta especial nociébn de gravedad o brutalidad que rodeo la
discusion parlamentaria de esta disposicion durante toda la tramitacion legislativa, que
como se dijo, aparece indisolublemente unida a actos de pornografia infantil, los que al
estar destinados a su exhibicién son representativos de casos especialmente lesivos
del bien juridico protegido.

En la misma linea, ya en tercer tramite constitucional en su discusion en Sala
en la Camara de Diputados'?, se razona sobre la base que el acceso carnal y el acceso
con “un palo, una botella, un fierro u otros elementos”, son conductas equivalentes,

“porque eso sucede cuando se esta fabricando material pornogréfico”.** También se

objetos via anal o vaginal, a proposito de la necesidad de exigir un animo lascivo, en que
también se hablé en base a los ejemplos de introducir un termémetro a un nifio para tomar la
temperatura o un supositorio.

En definitiva esta discusion se superé bajo la consideracidon correcta, que estos casos,
propuestos como “dificiles de resolver”, en realidad resultan excluidos de su encuadre tipico en
la figura con los requisitos y exigencias necesarios para considerar un acto propiamente como
sexual de acuerdo a la definicion del articulo 366 ter, esto es, la significacion sexual y la
relevancia del acto. En cambio, en las discusiones y casos que se plantean como hipotesis, es
posible apreciar que no se repara en otros hechos que si se pueden presentar como altamente
problematicos, a la luz de las propias consideraciones y ejemplos planteados en la discusién de
la normativa como motivo o razén de la necesidad del especial rigor en la sancién que
mereceria la introduccién de objetos, actos a los que se tilda “como uno de los mas horrendos
delitos sexuales”, y que “la legislacion ha ido incorporando por la brutalidad que conllevan”.
Sobre los problemas de interpretacion que podria generar la norma, sobre el particular en la
discusién en Sala, se sostuvo que se trata del castigo de conductas graves, en que la referencia
es “a gente depravada que abusa de los nifios, utiliza objetos o animales y comete todo tipo de
aberraciones con ellos.” En el mismo sentido, en lo tocante a la especial e indisoluble
vinculacién de esta figura con las materias relativas al epigrafe de la ley, se sostendria que su
discusion debia situarse en el contexto de las modificaciones del Cddigo Penal relativas a
delitos de pornografia infantil, en que “la norma en debate se ajusta a ello”. Al referirse a la
inclusion en la descripcion del tipo penal de la utilizacién de animales, se sefalaria que lo que
se proponia sancionar es la “utilizacion de un animal en una accién sexual en contra de un
adolescente, de un nifio”. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la ley
19.927, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Discusion en Sala, pp. 377 y ss., disponible
en: http://www.bcn.cl.

2 En que resulté rechazada la propuesta del Senado, pasando el proyecto a Comisién Mixta,
corriendo la misma suerte de las restantes normas que contenian el aumento de edad a
catorce afos.

'3 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la ley 19.927, Tercer Tramite
Constitucional: Céamara de Diputados, Discusion en Sala, pp. 449, disponible en:
http://www.bcn.cl.
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hace referencia para fundar la necesidad de tipificacion y sancién de la introduccion de
objetos, en la idea que estas conductas realizadas contra menores, son usadas como
material para la creacion de “videos snuff”.'*

En definitiva, es en la Comision Mixta Senado-Camara de Diputados, que
guedo fijado el texto definitivo con que se consagraria en nuestra legislacion la especial
tipificacion de la introduccion de objetos, donde se incorpora la Gltima adecuacion, en
concordancia con la modificacion de que fuera objeto el articulo 363 del estupro,
respecto al cual se consagra una pena Unica para todas las hip6tesis reguladas en esa
disposicién. De esta forma se llega al actual texto del articulo 365 bis que fuera
promulgado y publicado, que dispone: “Si la accion sexual consistiere en la
introduccion de objetos de cualquier indole, por via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren
animales en ello, sera castigada:

1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las
circunstancias enumeradas en el articulo 361.

2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de trece
afios.

3. con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, si
concurre alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363 y la victima es
menor de edad, pero mayor de catorce afios.”

El camino descrito precedentemente para la consagracion legal en nuestra
legislacion de la introduccion de objetos, reconociendo los limites como elemento de
interpretacion, o en su caso su nula relevancia, nos deja algunos antecedentes a
considerar a la hora de entender la especial y particular forma de tipificacién que
adopt6 esta figura en nuestro derecho. Sobre todo, teniendo presente que la historia de
la ley ha sido uno de los principales fundamentos esgrimidos por una de las lineas
interpretativas de la voz “objetos”, como se vera en los apartados siguientes, y por otro

lado, nos entrega algunas luces sobre el fundamento de la incriminacion subyacente en

' Se denomina de esta forma, a aquellos videos donde se tortura, viola o asesina con el Ginico
objetivo de registrar estos hechos por algin medio audiovisual.
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la norma, que podria concurrir para fijar un criterio teleolégico o valorativo de
interpretacion de la norma.*

En primer término, no obstante de que en momentos de la historia legislativa se
refirid a esta figura como una forma de “abuso sexual agravado”, lo que siguié como
idea en la elaboracion doctrinaria posterior para su denominacion, el devenir de sus
diversas formulaciones y de lo que se discutiéo y entendié por este delito hasta dar
forma a su tipificacion definitiva y ubicacion sistemética, dan clara cuenta que la norma
representa en realidad una forma de “acceso no carnal o0 acceso con objetos”, dotado
de una autonomia en relacion a las figuras de abuso sexual, que la acercan mas a las
figuras de violacidn y estupro, tanto por la fundamentacién en que se hace consistir su
injusto como por la asimilacion total de su sancién a estos delitos.*® Como se vio en su
oportunidad, sin perjuicio que se indicé en un momento que resultaba mas conveniente
su tratamiento como una forma de abuso sexual agravado, pudo mas el peso de
realidad, que determiné su ubicacidén sistematica en un articulo propio, precisamente
por las inconsistencias que se veian en que la introduccion de objetos fuera tratada y
valorada como una forma de abuso sexual agravado. Ahora bien, sin perjuicio de que
no se optd por una asimilacion total como una forma de violaciéon o estupro en sus

respectivos tipos penales, esto se debid principalmente a la idea de mantener intactos

> Sobre los alcances del elemento histdrico o criterio subjetivo véase LUZON, Diego Manuel,
Curso de Derecho Penal Parte General, t. I, Madrid: Editorial Universitas S.A., 1999, p.167.
ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, t. I, 22 ed., Madrid: Editorial Civitas S.A., 1997, p.
150. scHROTH, Ulrich, Hermenéutica Filosofica y Juridica, en: KAUFMANN, Arthur y HASSEMER,
Winfried (Ed.), EI Pensamiento Juridico Contemporanea, Madrid: Editorial Debate, 1992, pp.
300-301. JakoBs, Gunther, Derecho Penal Parte General, Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas, S.A., 1995, pp.93-94.

'° En este sentido véase FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacion y estupro del articulo
365 bis del Cadigo Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de
lesividad, en: Revista lus et Praxis, afio/vol. 13, N°2, 2007, Universidad de Talca, Talca, Chile,
pp. 111-112. Mientras que otros autores, hacen referencia a la figura como un abuso sexual
agravado, sin hacer mayor cuestion sobre el punto, asi como de su ubicacion sistematica como
una forma de abuso sexual con la pena del delito de violacion. En este sentido véase: POLITOFF,
Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Parte
Especial, 22 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 271. BULLEMORE, Vivian vy
MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal Parte Especial, t. Ill, 22 ed., Santiago: LexisNexis,
2007, pp. 161-162. Por su parte, Mario Garrido Montt, ni siquiera dota a la figura de especial
autonomia en su tratamiento doctrinal, a la que se hace referencia como una mera modalidad
de comisién de abuso sexual. GARRIDO, Mario, Derecho Penal Parte Especial, t. Ill, 3% ed.,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010, pp. 318-319.
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estos tipos por ser mas representativos de la creencia arraigada de que la violaciéon y
estupro importaba propiamente un acceso de tipo carnal.

Por otro lado, es posible identificar, que la incriminacién de la introduccion de
objetos, obedece a una logica de equivalencia en la valoracion de las conductas que
esta forma de comision involucra, con los delitos de violacion y estupro. Pues se
entiende, que mediante las modalidades que implica la introduccién de objetos se
puede llegar a cometer atentados que representen un ataque equivalente o aun mayor
contra la libertad, integridad y la indemnidad sexual, que el que puede significar un

acceso de tipo carnal propio de la violacién y estupro.

1.2. ANTECEDENTES EN LA HISTORIA LEGISLATIVA DEL ESTABLEC IMIENTO DE LA NORMA EN
RELACION A LA VOZ OBJETOS .

Entrado en vigencia el articulo 365 bis, presentaria como principal problema
interpretativo y en el que se ha concentrado el debate en relacion a esta disposicion, el
alcance que tendria el concepto de objetos, frente a los casos en que las hipétesis de
introduccion se verifican por medio de las partes del cuerpo humano; dando lugar al
debate sobre si el sentido literal posible del enunciado juridico seria 0 no comprensible
de estos supuestos.

En particular sobre este punto, en la historia legislativa registrada de la
disposiciéon, nos encontramos con dos referencias directas sobre la materia, mientras
que los restantes antecedentes se derivan fundamentalmente del contexto de la
evolucion que fue sufriendo la tipificacion de la figura penal a lo largo de su creacion,
como de las ideas centrales que se tuvieron en vista como fundamento de la
incriminacion de estas conductas y de los ejemplos que en su momento se expusieron
a la hora de la discusién del alcance que tendria la nueva disposicion; segin se expuso
y revisé en el apartado anterior.

La primera referencia directa que se encuentra sobre los alcances del concepto
objetos, lo encontramos en el Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la Camara, en que el diputado Juan Bustos Ramirez deja constancia de su

disconformidad con los términos “objetos materiales de cualquier indole”, como parte
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de lo que era hasta ese entonces la formulacion tipica, por considerarlos demasiado
amplios."’

Mas adelante nos vamos a encontrar con una alusion expresa al tema de este
trabajo, en que la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, discutiendo sobre el punto, deja constancia de que el concepto de
“introduccion de objetos de cualquier indole”, junto con comprender la utilizacién de
animales para ese efecto - que como dijimos, en un momento de la discusion
parlamentaria se decidié eliminar su referencia expresa en la descripcidn tipica- lo era
también “cualquier parte del cuerpo humano distinta del érgano sexual masculino, por
ejemplo, una mano.™®

Como se puede ver, en las etapas de creacion de la norma, se planted la
eventual inconveniencia de establecer una tipificacion que se consider6 en su
momento como muy amplia, pero cuya posicién en definitiva no tuvo acogida. De lo
cual se deduce que existid una voluntad deliberada por formular una tipicidad que
resultara suficientemente comprensible del mayor numero de hip6tesis posibles,
recordando, que tal como se expuso precedentemente, resultdé determinante en la
formulacion de la figura el contexto de la ley de que esta norma formé parte, en que se
destaca la intencion de evitar posibles lagunas de punibilidad en la sancion de
atentados sexuales contra menores de edad y la gravedad de las conductas que se
pretendia combatir como formas especiales de pornografia infantil.

A lo anterior se une, que en un momento de la historia legislativa, planteado el
tema del alcance que tendria precisamente el concepto de objetos, se entiende que
este comprende especificamente las partes del cuerpo humano, como medio idoneo
para incurrir en el injusto en que se hace consistir la conducta, lo que guarda relacién
con la idea central que estuvo presente en toda la discusion parlamentaria, tanto de la

disposicién y principalmente de toda la ley, cual era, evitar que conductas como la

7 véase en el Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia de la H. Camara
de Diputados, de 14 de mayo de 2003, p. 55, contenido en Boletin N°2906-07, disponible en:
http://www.bcn.cl.

' 'véase en el Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento de la H. Senado, de 10 de septiembre de 2010, p. 185, contenido en Boletin
N°2906-07, disponible en: http://www.bcn.cl.
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introduccion de objetos, en concepto de los autores de la ley, resultardn subvaloradas

al ser sancionadas a titulo de abuso sexual.

2. RESENA SOBRE EL TRATAMIENTO QUE LA LEGISLACION Y D OCTRINA COMPARADA HACE
DE LA INTRODUCCION DE OBJETOS COMO FORMA COMISIVA E N LOS DELITOS SEXUALES .

2.1. EN LA LEGISLACION Y DOCTRINA ESPANOLA .

Los albores de la introduccién de objetos como figura asociada a los delitos
sexuales, se encuentra en la modificacién introducida al entonces vigente Codigo
Penal Espafol de 1973, por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio. Esta ley, en lo
sustancial, modificé la rubrica de los delitos sexuales, por la de “Delitos contra la
libertad sexual”, imponiendo con ello el consenso y opinibn mayoritaria que estaba por
desterrar las referencias a la honestidad; reformulé lo que hasta ese entonces se
entendia por violacion, sustituyendo la vieja férmula del “yacer”; e hizo desaparecer los
denominados “abusos deshonestos”, los que fueron reemplazados por las agresiones
sexuales.™

A continuacion, pasaremos a revisar los diferentes planteamientos de los
autores sobre el alcance de la descripcion tipica adoptada en las diversas etapas y con
los diferentes textos legales. Asi veremos las diferentes férmulas legales utilizadas
para definir la figura en las sucesivas reformas, las razones echas valer como
fundamento de su incriminacion y el alcance dado a la voz objeto.

La introduccion de objetos, tendria asi su primera consagracion legal en el
derecho penal espafiol, mediante la formula tipica contenida en la segunda parte del
entonces articulo 430, a la que se daba forma en los siguientes términos: “Cualquier
otra agresién sexual no contemplada en el articulo anterior, realizada con la
concurrencia de alguna de las circunstancias en el mismo expresadas, sera castigado
con la pena de prisibn menor. La pena serd la de prisibn mayor si la agresion

consistiere en introduccion de objetos o cuando se hiciere uso de medios, modos o

1% orTZ, Enrique. Delitos contra la libertad sexual, Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995, pp.19-23.
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instrumentos brutales, degradantes o vejatorios”.”® Normativa si bien hoy derogada,
resulta util hacer referencia a ella para entender de mejor forma el origen y alcance que
pueda darse a la disposicion nacional sobre el punto. Esto, pues la formulacién tipica y
sistematizacioén se acerca méas a nuestro articulo 365 bis, y asimismo porque que gran
parte de la discusién sobre los alcances del concepto objetos, se realiz6 sobre esa
tipificacion, vigente hasta la dictacion del actual Codigo Penal Espafiol de 1995 y
posteriores modificaciones.?

De este modo, la figura se encontraba inserta entre las denominadas
“agresiones sexuales”, que la doctrina ubicaba en un lugar intermedio entre la violacién
del articulo 429 y las agresiones genéricas 0 basicas, con lo cual la introduccion de
objetos se presentaba sistematicamente como una forma cualificada de estas
Gltimas.*

Sobre el fundamento de la especial incriminacién de la figura y que justificaria la
mayor penalidad adoptada, Suarez Rodriguez® lo hacia consistir en primer término, en
la afectacion de valores individuales relacionados a la salud, por la eventual produccion
de lesiones en los tejidos circundantes a las cavidades por las que se realiza el acto.”
Mientras que a su vez, estas agresiones cualificadas, supondrian un plus sobre la

agresion sexual basica, pues la introduccion de objetos a la victima implicaria adicional

%% Mientras que el articulo 429 que recogia la figura de la violacién disponia: “La violacion sera
castigada con pena de reclusién menor. Comete violacién el que tuviere acceso carnal con otra
persona, sea por via vaginal o bucal, en cualquier de los casos siguientes:

1. Cuando se usare fuerza o intimidacion.

2. Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su

enajenacion.
3. Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los dos niUmeros anteriores.”

%L Por otro lado, no deja de llamar la atencién, la coincidencia de las circunstancias e historia
legislativa con la nuestra, y que dieron lugar a la tipificacion de la introduccién de objetos en
ambos paises. En este sentido Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, referian la ligereza del
legislador y como la norma no aparecia en el proyecto original de modificacion del Codigo
Penal. RODRIGUEZ, José Maria y SERRANO, Alfonso, Derecho penal espafiol parte especial, 172
ed., Madrid: Dykinson, 1994, p. 197.
%2 \/éase VIVES, Tomas y ORTS, Enrique, Compendio de derecho penal parte especial, Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1994, pp. 308-309. oRrTz, Enrique, Delitos contra la libertad sexual, cita nota
n°19, p. 45-46.
*® SUAREz, Carlos. El delito de agresiones sexuales asociadas a la violacion, Pamplona:
Aranzadi, 1995, pp. 58-59.
4 por otro lado el mismo autor, en relacién a la segunda circunstancia consistente en el uso de
medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o vejatorios, ve una posible puesta en
peligro de la integridad psiquica de la victima por la brutal utilizacion instrumental.
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y normalmente una lesién a su dignidad. Consagracion legal y especial sancion de
estos comportamientos que el mismo autor aplaude, por recoger de mejor forma el
mayor contenido de injusto de esas conductas.”

Por su parte Orts Berenguer26, hace consistir el fundamento de la incriminacion,
en que, en estos casos, operaria un ataque muy acentuado a la dignidad e integridad
moral de la persona, de modo que estos ataques representarian una mayor humillacion
o sufrimiento moral de la victima.

Ahora, en lo tocante al concepto de objeto, sobre el texto de la norma antes
referida, la doctrina y la jurisprudencia espafiola discurrié por bastante tiempo, si
resultaban comprendidas o no las partes del cuerpo humano. Asi Orts Berenguer,?’
junto con destacar lo laxo que resultaba el término, propugna que solo deberia tenerse
por tal, a aquella cosa corpérea y material que por sus caracteristicas e intencion del
autor, sea susceptible de sustituir de alguna forma al érgano sexual del varén. Junto a
lo anterior, sin pronunciarse directa y categéricamente sobre el caso de la introduccion
de partes del cuerpo humano, se limita a citar la sentencia 314/1994 de 14 de febrero
del Tribunal Supremo Espafiol, que excluye los dedos de la mano. Sin embargo, habria
gue entender que en consideracién del autor, la introduccion de partes del cuerpo
humano en las cavidades tipicas resultaria excluida, por la referencia que este hace a
la cualidad de inanimada que deberia estar presente en el concepto de objeto tipico
por €l propuesto.

Para Suarez Rodriguez®®, el concepto de objeto debia ser aquello
representativo de “un sustituto psicoldgico del falo”. A lo que se une, que este tendria
que ser por su tamarfio y forma, o al menos la parte que se introduzca, equivalente a un
pene de proporciones normales. Con ello el autor sostiene que se excluyen cuerpos en
estado liquido y gaseoso. Afirma que no pueden considerarse objeto, partes del cuerpo
humano, sefialando como casos que no estarian comprendidos por la figura, la

introduccion de los dedos o la lengua.

*® SUAREZ, Carlos, El delito de agresiones sexuales asociadas a la violacion, cit. nota n°23, p.
62.

% ORTZ, Enrique, Delitos contra la libertad sexual, cit. nota n°19, pp. 45-46.

" ORTZ, Enrique, Delitos contra la libertad sexual, cit. nota n°19, pp. 182-183.

?8 SUAREZ, Carlos, El delito de agresiones sexuales asociadas a la violacion, cit. nota n°23, pp.
103-105.
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En este punto, sin embargo, la tesis del autor aparece inconsistente, pues los
argumentos expuestos para excluir las partes del cuerpo humano resultan més acordes
de seguir con el razonamiento sobre la entidad, gravedad o importancia de la
introduccion, y no de una exclusion de plano y en todo caso de estas formas de
comportamiento. Siguiendo la misma linea argumental del autor, no se llega a
entender, por qué resultaria excluido del concepto de objeto, la introduccién por
ejemplo, de la totalidad de una mano o un pufio, o gran parte de esta.

Es posible constatar, que en el origen y consolidacion de esta opinion en la
doctrina y jurisprudencia de ese pais, tuvo especial influencia, la circular nimero
2/1990 de la Fiscalia General del Estado, que definié para la persecucion penal a titulo
de introduccion de objetos, que estos debieran ser cosas inanes, excluyendo la
penetracidn distal y lingual, las que s6lo podrian caer en la segunda hipétesis agravada
del articulo 430, consistente en “medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o
vejatorios”, cuando relnan esas caracteristicas. Igual influencia en el desarrollo
doctrinario posterior, lo tuvo las sentencias del Supremo Tribunal Espafol de 26 de
noviembre de 1991 y 14 de febrero de 1994, que se pronunciaron en este sentido.?
Antecedentes citados invariablemente por los diversos autores, resultando patente su
influencia en la definicion restringida que se acufié del concepto.

A su vez, surge como dato relevante, que esta autolimitacién impuesta por el
organo persecutor espafiol, no se hizo valer sobre consideraciones relativas a la
posible significacion literal del término, si no mas bien por razones politico criminales.
En este sentido, la circular citada, al circunscribir el concepto a las cosas inanes,
indicaba que se excluian “... penetraciones de o6rganos que forman parte de las

relaciones sexuales socialmente aceptadas (penetracion digital o lingual)...”.*

# Influencia y alcance de estos antecedentes, es posible apreciarlo en: SUAREZ, Carlos. El delito
de agresiones sexuales asociadas a la violacién, cit. nota n°23, p. 104. orTZ, Enrique, Delitos
contra la libertad sexual, cit. nota n°19, pp. 182-183. ORTS, Enrique y ROIG, Margarita, Las
recientes reformas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en: Cuadernos de
politica criminal, segunda época (84), 2004, nota, pp. 114-115. MONGE, Antonia, Los delitos de
agresiones sexuales violentas, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, pp. 193-194.

%0 Sobre este antecedente véase MORALES, Fermin y GARCIA, Ramon, Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, en: Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, Quintero Olivares
(Dir.), 92 ed., Navarra: Aranzadi S.A., 2011, pp. 323.
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Por un concepto amplio de objeto se pronunciaba Bajo Fernandez®, quien lo
entendia en toda su amplitud terminoldgica, por lo que en su concepto el delito se
configuraba por la introduccion de “cualquier cosa u objeto distinto del pene que
suponga un atentado contra la libertad sexual del sujeto pasivo (hombre o mujer),
aunque normalmente sera de la clase de objetos destinados especificamente a la
excitacion sexual del sujeto o susceptibles de sustituir de alguna forma al miembro
sexual del varén”. Mientras que Rodriguez Devesa y Serrano Gomez®, se limitaban a
sefalar que objeto equivalia a cosa, con la cual criticaban la amplitud de la formula la
que tildaban de inagotable, sin hacer referencia a la inclusion o no dentro del concepto
de las partes del cuerpo.

La tipicidad de la introduccion de objetos, se veria reformulada a partir del
nuevo Cédigo Penal Espafiol de 1995%, que daria una nueva fisonomia a la figura,
pero que, en relacibn al concepto objeto no innovaria, dejando incolume las
consideraciones que tanto la doctrina como la jurisprudencia habian elaborado sobre
los alcances de esta voz para definir el ambito de la norma. De esta forma, la
disposicion del articulo 179 rezaba: “Cuando la agresién sexual consista en acceso
carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal o anal, la pena sera de prision de
seis a doce afios.”* Destaca en esta nueva tipificacion, como la introduccion de

objetos resulta derechamente equiparada al acceso carnal en una misma disposicion.*

%1 BaJO, Miguel y DiaAzZ-MAROTO, Julio, Manual de derecho penal parte especial, 3= ed., Madrid:
Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 1995, p. 221.
%2 RODRIGUEZ, José Maria y SERRANO, Alfonso, Derecho penal espafiol parte especial, cit. nota
n°21, p. 196.
% Esta nueva regulacion, varié el criterio de sistematizaciéon de las figuras delictivas acorde al
bien juridico libertad que se proclamaba proteger en esta clase de delitos. De este modo vario6 el
eje sobre el cual se hacia la division tipica. Antes, desde la entidad de los actos sexuales
realizados, en que se distinguia entre acceso carnal para la violacion y abuso sexual para los
demas casos sin penetracion natural; ahora en atencién a la gravedad que adopta la forma en
gue se anula la voluntad de la victima, distinguiendo entre agresion sexual y abuso sexual.
Sobre el punto, ORTS, Enrique y ROIG, Margarita, Las recientes reformas de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, en: Cuadernos de politica criminal, cit. nota n°29, pp. 101-102.
% A su vez el articulo 178 disponia: “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
con violencia o intimidacion, sera castigado como culpable de agresion sexual con la pena de
prisiébn de uno a cuatro afios.” Medio comisivo que a su vez tenia su correlato como figura
agravada en relaciéon al abuso sexual en el articulo 182, y en el abuso por prevalimiento
gtsastupro) en el articulo 183.

Una vision particularmente critica en relacion a esta reforma la encontramos en CARMONA,
Concepcidn, Delitos contra la libertad sexual. Agresiones y Abusos sexuales, en: Manuel Cobo
del Rosal (Dir.), Curso de Derecho Penal Espafiol Parte Especial, t. I, Madrid: Marcial Pons
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En relacion a la entonces nueva tipificacion del Cédigo de 1995, Cancio Melia®®
era de la idea, que debia esperarse por parte de la jurisprudencia una mayor
concrecion y elaboracion del concepto, mas alla de la definicion que entendia por
objetos las cosas inanes. Luego concordando con Orts Berenguer y siguiendo con los
criterios desarrollados sobre la materia en base a la tipificacion anterior, sefiala que no
deberia configurar el tipo la introduccién de cualquier objeto, por el riesgo de caer en
“inconsistencias valorativas evidentes.” El propio Orts Berenguer argumentando en
base al nuevo Cddigo Penal, entrega un concepto de objeto, como toda cosa
corpérea®’, exigiendo la concurrencia de un elemento que podriamos denominar
subjetivo, al que denomina como “designio lujurioso del sujeto activo”; y otro, relativo a
idoneidad fisica del instrumento. De este modo, sera tal aquel que “venga a sustituir de
alguna manera al pene, a ser una especie de sucedaneo de éste”.®

También en relacion a la nueva tipificacién introducida por el Codigo Penal de
1995, Carmona Salgado, entiende que este seria “todo elemento material, que el sujeto
activo, a los efectos de su finalidad lujuriosa, identifique o considere sustitutivo del
organo genital masculino”. Sin hacer una referencia directa sobre la problemética de la
tipicidad de la introduccién de partes del cuerpo. Por otro lado, difiere de la idea de que
este requiera de un tamafio o volumen corpéreo especial.*®

Esta dltima tipificacién se veria modificada por la reforma introducida el afio
1999, en que se destaca en general, la eliminacién de la boca como via tipica para
realizar la introduccion de objetos, limitandola a las vias anal y vaginal; la
reintroduccion de la denominacion juridica de violacion; y la incorporacion en la rubrica

del titulo, de la indemnidad sexual junto a la libertad como bien juridico tutelado. Con

Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 1996, pp. 299-303. La autora refiriéndose en particular a la

modificacion en materia de violacion y agresiones sexuales violentas, la califica “de todo punto

innecesaria , resultando ademéas disfuncional .

% caNnclo, Manuel, Los delitos de agresiones sexuales, abusos sexuales y acoso sexual en el

nuevo cédigo penal espafiol, en: Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, (8), 1998, p.

206.

%" Definicion que puede resultar mas o menos restringida segun lo que el autor entienda aqui

por cosa. Al parecer habria que entenderla como objeto inanimado en su acepcién restringida,
or la referencia que el autor hace de la jurisprudencia que era de este parecer.

® orRTs, Enrique, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en: el mismo, Vives, Tomas,

BOIX, J, CARBONELL, J.C. y GONZALEZ, J.L., Derecho Penal Parte Especial, 22 ed., Valencia: Tirant

Lo Blanch, 1996, p. 202.

% CARMONA, Concepcién, Curso de Derecho Penal Espafiol Parte Especial, cit. nota n°35, p.

310.
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esto, la figura pasé a sefialar: “Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado, como reo de violacién, con la pena de prision de
seis a doce afios”.*’

Argumentando en base al entonces nuevo texto legal, Begué Lezaun* sefiala al
respecto, que la cualificacién lo es, por la forma de ataque a la libertad sexual, el que
supondria un mayor desvalor de accién y resultado que determinaria el incremento
punitivo dispuesto en la norma.

Es de destacar, que este nuevo articulado no vari6 en lo sustancial la
problematica, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria siguio la linea
que afirmaba la no inclusion de las partes del cuerpo humano dentro de la voz objeto,
principalmente por una interpretacion restrictiva del concepto sobre el pretendido
respeto al principio de legalidad. En este sentido Begué Lezaun, refiriéndose al punto,
considera que por objeto se debe entender la cosa inanimada por oposicion a ser
viviente, la que debera “tener forma falica (cafiones de armas de fuego, porras, etc.).”*?

Una opinion en contrario a la que se venia desarrollando, la encontramos en
Mufioz Conde®, quien estaba por la inclusion de estas practicas dentro del concepto
objeto, y no ve razon de su exclusion, siempre que constituya una penetracion
equivalente a la del miembro viril, casos en que se cumpliria con el mayor disvalor por
las lesiones que se pueden producir y tener un cardcter mas humillante para la victima.

Es asi, que sostenia con razén -segun apuntabamos precedentemente- que el
dedo o los dedos pueden ser utilizados como objetos, con la equivalencia mencionada,
situacion que se presentaria segun este autor, “sobre todo cuando se introduzcan
varios y aun toda la mano o el pufio.”

Todo esta discusion que generd la interpretacion del concepto objeto y el

rechazo en el legislador de la linea jurisprudencial mayoritaria que se pronunciaba por

% Para un resumen de los alcances de esta reforma véase MORALES, Fermin y GARCIA, Ramén,
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en: QUINTERO, Gonzalo (Dir.) y MORALES,
Fermin (Cord.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 42 ed., Navarra: Aranzadi S.A., 2005, p.
950.

“ BEGUE, J.J., Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Barcelona: Bosh, 1999, p. 45.
“2BEGUE, J.J., Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, cit. nota n°41, p. 48.

3 MuRioz, Francisco. Derecho penal parte especial, 132 ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001, p.
207.
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la exclusion de la partes del cuerpo humano, se tradujo en definitiva, en una solucion
legal expresa por la inclusion. Conforme a ello, por la Ley Organica 15/2003 de 25 de
noviembre, se modificdé el articulo 179, correspondiendo el actual texto vigente al
siguiente: “Cuando la agresién sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado con la pena de prisién de seis a doce afios”.*

Esta reforma ha generado una opinién critica en la doctrina espafola. Asi
Caruso Fontan® defendiendo el criterio del legislador de 1995 de omitir expresamente
las partes del cuerpo, no cree ver en estas formas de comportamiento, “como ser los
dedos o la lengua”, hipétesis que representen el mismo riesgo de causar dafio. Por otro
lado, indica que el instrumento que deba usarse para la introduccion, serd aquel
funcionalmente apto para ello, “que pueda cumplir una funcién sustitutiva del 6rgano
viril.” También criticamente sobre esta modificacion, Orts Berenguer y Roig Torres, se
refieren a ella como “un despropdsito, como antes deciamos, fruto de una politica
criminal marcada por preocupaciones moralizantes y electoralistas.”*® Sin embargo,
con posterioridad Orts Berenguer, en una posicidn menos reacia, afirmaria que esta
reforma tendria el lado positivo de permitir el mismo tratamiento penal de acciones de
igual significacion sexual. De este modo, el mismo diria que “el cunnilingus tiene
idéntica consideracion penal que la felacion.”’

Por otro lado, Morales Prats y Garcia Alberd, reconocen que de acuerdo a la
anterior regulacion, la consideracion de los dedos o la lengua, no violentaban el tenor
literal posible del concepto objeto. Entendiendo ahora, que por miembro corporal,
debera considerarse aquel que por sus condiciones sea tipicamente relevante, y lo
sera, si funcionalmente puede ser introducido como un pene u objeto en cuanto a su
capacidad de introduccion, no bastando el simple contacto entre las vias de

introduccion y los 6rganos. En conformidad a esto, sefialan que “no bastara por ello,

* Ley que modifico en el mismo sentido la redaccion de los articulos 182 y 183 en relacion a la
misma calificante.

5 cARUSO, M. Viviana, Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 226.

% oRTs, Enrique y ROIG, Margarita, Las recientes reformas de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales, cit. nota n°29, p. 115.

" oRTs, Enrique, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en: el mismo, VIVES, Tomas,
CARBONELL, J.C., GONZALEZ, J.L. y MARTINEZ-BUJAN, Carlos, Derecho Penal Parte Especial, 32
ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011, p. 234.
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tratAndose de dedos o manos, con el simple contacto con los 6rganos sexuales
exteriores femeninos, sino que habra que constatar una efectiva introduccién en la
vagina, lo mismo que habra que constatar una efectiva introduccion en el recto”.*®

En una primera lectura, surge como duda, de acuerdo a esta opinién, si la mera
introduccion de dedos o manos configuraria por si y en todos los casos el delito, pues
los mismos autores refiriéndose a la primera modalidad de introduccién —objeto como
cosas inanes- exigen que la conducta se verifigue en determinadas condiciones
representativas de una materialidad equivalente al acceso carnal. Precisamente,
entregando una definicién de objeto, sefialan que estos seran aquellos “que presenten
una materialidad que satisfaga, de forma sustitutiva, el criterio de equivalencia respecto
de las modalidades de acceso carnal por medio del instrumento natural que constituye
el pene del hombre.” Segun este criterio, tal limitacién teleoldgica debiera ser
predicable también de la modalidad de la introduccién de partes corporales, no
vislumbrandose razon para no hacerlo.

Mufioz Conde, ratificando su postura, mas bien minoritaria segin apuntabamos,
muestra su opinién favorable a la modificacion, pues indica que “era dificil entender el
por qué de esta restriccion, ya que el dedo o los dedos pueden ser utilizados como
objetos de significado sexual equivalente al miembro viril”. Ahora, en relacion a la
forma que debe adoptar la introduccién, sostiene que esta modalidad se daréa “siempre
obviamente que se trate de una clara penetracién equivalente a la del miembro viril, y
no de meras caricias en la zona vestibular o perianal.”°

Por su parte Monge Fernandez, manifestandose también favorable a la reforma
del articulo, ve en ella la ratificacion de la tesis defendida por Mufioz Conde, con la cual
concuerda, defendiendo la interpretacion amplia de objeto que se propugnaba, sin que
ello en su consideracion, pueda ser considerada analogia in malam partem. De esta

forma concluye, que “si lo nuclear en la definicion de objeto gira en torno al caracter

8 MORALES, Fermin y GARCiA, Ramon, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en:

Comentarios al Nuevo Cadigo Penal, cit., nota n°30, pp. 323-324.

*® MORALES, Fermin/ GARCIA, Ramén, Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en:
Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, cit., nota n°30, p. 323.

*% MuRioz, Francisco. Derecho penal parte especial, 182 ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011, p.
228.
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sustitutivo del miembro viril, y al significado sexual, debiendo presentar forma falica, no

habra inconveniente en admitir la introducciéon de dedos.™*

2.2. EN LA LEGISLACION Y DOCTRINA ALEMANA .

El Derecho Penal Aleman, sufrio6 una profunda transformacion a raiz de la
entrada en vigencia de la Trigésima Tercera Ley de Modificaciones al Derecho Penal
de 1 de julio de 1997, y de la Sexta Ley de Reforma del Cédigo Penal Aleman de 26 de
enero de 1998; las que establecieron correcciones particulares a la parte especial,
entre las que se cuenta la reforma a los delitos sexuales.*

Es a partir de estas modificaciones, que en el Derecho Penal Aleman se
introduce un ambito tipico, que resulta comprensible con particular especificidad de las
hipotesis comisivas que son materia este estudio. Ello, al ser objeto de especial
consideracion como forma de delito sexual, las conductas constitutivas de “penetracion
en el cuerpo”, a las que se dota de una valoracién equivalente a un acceso carnal.>®
Los delitos sexuales se contemplan en el Cédigo Penal Aleman bajo la Seccion

Décimo Tercera, en que a diferencia de la anterior regulacion, se regula la coaccion

°L MONGE, Antonia, Los delitos de agresiones sexuales violentas, cit., nota n°29, p. 194.

°2 L ouls, Jiirgen, Delitos contra la libertad sexual. Alemania, [en linea]. Revista Penal, n°12.
Sistemas penales comparados, p. 170. <http://www.cienciaspenales.net> [consulta: 16 de
noviembre 2010].

*% El enunciado de los delitos de violacién y coaccion sexual antes de su actual tipificacion en el
Cdédigo Penal Aleman, correspondia al siguiente: Paragrafo 177. Violacién: “l. Quien fuerce a
una mujer al coito extramarital con €l o con un tercero, con violencia o por medio de amenaza
con un peligro presente para el cuerpo o la vida, sera castigado con pena privativa de libertad
no inferior a dos afios. Il. En casos de menor gravedad la pena sera de privacion de libertad de
seis meses a cinco afios. lll. Cuando el autor ocasione negligentemente la muerte de la victima
por medio del hecho, la pena sera de privacion de libertad no inferior a cinco afos.” Paragrafo
178. Coaccioén sexual: “l. Quien fuerce a otra persona, con violencia o por medio de amenaza
con un peligro presente para el cuerpo o la vida, a tolerar sobre si actos sexuales extramaritales
del autor o de un tercero, o a realizarlos con el autor o con un tercero, sera castigado con pena
privativa de libertad de uno a diez afios. Il. En casos de menor gravedad la pena sera de
privaciéon de libertad de tres meses a cinco afios. Ill. Cuando el autor ocasione negligentemente
la muerte de la victima por medio del hecho, la pena sera de privacion de libertad no inferior a
cinco afios.” Traduccion extraida de EIRANOVA, Emilio (coord.), Codigo Penal Aleman. StGB.
Cddigo Procesal Penal Aleman. StPO, Madrid: Marcial Pons, 2000, pp. 113 ss. Asimismo en:
cox, Juan Pablo, Los Abusos Sexuales. Aproximacién Dogmatica, Santiago: LexisNexis, 2003,
pp. 302-3083.
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sexual y la violacion refundidos en un tipo penal tnico en el paragrafo 177.>* Conforme
a ello, la enunciacion de esta figura corresponde a la siguiente:
“Acceso carnal violento; violacion.

(1) Quien coacciona a una persona:

1. con violencia,

2. por medio de amenaza con peligro inminente para el cuerpo o la vida,

3. bajo aprovechamiento de una situacion en la que la victima es entregada sin
proteccion a la actuacion del autor, a tolerar sobre si acciones sexuales del autor o de
un tercero o las practique en el autor o en un tercero, sera castigado con pena privativa
de la libertad no inferior a un afio.

(2) En casos especialmente graves el castigo de pena privativa de la libertad no puede
ser inferior a dos afios. Por regla general existe un caso especialmente grave, cuando:
1. el autor realiza el acceso carnal con la victima o ejerce acciones sexuales similares
con la victima o se las hace practicar, que sean especialmente humillantes para ésta,
especialmente cuando ellas estan asociadas con una penetracion en el cuerpo
(violacién), o

2. el hecho ha sido cometido por varios en comun.

(3) Se debera imponer pena privativa de la libertad no inferior a tres afios, cuando el
autor:

1. lleve consigo un arma u otro instrumento peligroso,

2. lleve consigo un instrumento o un medio para impedir 0 superar la resistencia de otra
persona a través de violencia o de amenaza con violencia,

3. ponga en peligro a la victima a través del hecho con lesiones graves de salud.

(4) Se impondré& pena privativa de la libertad no inferior a cinco afios, cuando el autor:
1. utilice en el hecho un arma u otro instrumento peligroso; o

2. Lavictima

a. es maltratada fisicamente de manera grave en el hecho,

b. es puesta en peligro de muerte por medio del hecho

(5) En casos menos graves del inciso 1 se aplicard una pena privativa de libertad de
seis meses hasta cinco afos. En casos menos graves de los incisos 3 y 4 se impondra
pena privativa de la libertad de un afio hasta diez afios.”™

De esta regulacidon destaca, que la violaciébn no resulta limitada a la copula
sexual, si no que son abarcadas otras acciones sexuales similares cometidas contra la

victima, en cuanto resulten ser especialmente humillantes. Esta clase de conductas se

las contempla del todo asimiladas a lo que se ha entendido tradicionalmente como

> Lo que no ha estado exento de critica en la doctrina de ese pais. En este sentido véase
PERRON, Wallter, El reciente desarrollo de los delitos sexuales en el derecho penal aleman, en:
Delitos contra la libertad sexual, Estudios de Derecho Judicial, 21, Madrid, 1999, pp. 59-60.

*® Traduccion extraida de LoPEZ, Claudia, Cédigo Penal Aleman, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1999, pp. 69-70. De la version disponible en el portal “derecho penal”,
www.unifr.ch/ddpl/derechopenal.
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violacion, y que en la anterior regulaciéon era recogida en un tipo autébnomo, tal como
ocurre en nuestro Cédigo Penal.

Conforme a esta sistematizacion, la violacion aparece con igual consideracion,
junto a las acciones sexuales especialmente humillantes para la victima, como
ejemplos de confirmacion de la regla general del caso especialmente grave de

coaccion sexual.®®

Mientras que las conductas constitutivas de una penetracion en el
cuerpo, a su vez, representan un ejemplo expresamente descrito de accion sexual
especialmente humillante.®’

De acuerdo a esta tipificacion, en la ley penal de ese pais, para la resolucion de
los casos descritos en nuestro Cédigo Penal como introduccién de objetos, no surgiria
como cuestion central en el ejercicio de subsuncion en el ambito tipico de la
disposicién de grave coaccién sexual del 177, el medio material empleado para llevar a
efecto la conducta de penetracidn en el cuerpo. Asi, la norma penal alemana resultaria
suficientemente amplia como para comprender hipétesis en que la penetracién en el
cuerpo es realizada tanto por cosas inanes como con partes del cuerpo humano, como
los dedos o una mano.

Con lo anterior, como elementos centrales a desentrafiar en los casos de
introduccion de partes del cuerpo, a la hora de determinar si estamos frente a una
coaccion sexual grave, serd el hecho, si ha verificado en la especie con este
comportamiento, una accion sexual similar a un acceso carnal representativo de un
caso especialmente humillante para la victima.

En la doctrina alemana, por lo anterior, el debate sobre esta tipificacion surge,
en la determinacién de cudndo en los respectivos grupos de casos que se plantean,
como por ejemplo en la penetracion o introduccién de dedos, es posible sostener que
son representativos del elemento del tipo “especialmente humillante”.*® Elemento que

pasa a constituir un criterio valorativo y restrictivo de la norma, que sélo permitiria

*® Lous, Jirgen, Delitos contra la libertad sexual. Alemania, cit. nota n°52, p. 171.

*" La referencia a los casos de penetracion en el cuerpo, se contempla ademas como formas
agravadas en los delitos de los paragrafos 176 a), del abuso sexual grave de nifios y en el 179,
relativo al abuso sexual de personas incapaces de resistir. En: LOPEz, Claudia, Codigo Penal
Aleman, cit. nota n°55, pp. 69-70.

*® Sobre los alcances de esta normativa en relacién a la introduccién de dedos en la doctrina
alemana, véase FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacion y estupro del articulo 365 bis
del Cddigo Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad,
en: Revista lus et Praxis, cit. nota n°16, pp. 120-123.
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confirmar la configuracion tipica, para conductas especialmente atentatorias al bien

juridico protegido.

2.3. EN LA LEGISLACION Y DOCTRINA ARGENTINA .

No ajeno a los nuevos cambios que se venian desencadenando en las distintas
legislaciones, los delitos sexuales en la ley de la nacién argentina, fueron reformulados
completamente por la Ley 25.087, publicada con fecha 14 de mayo de 1999. Partiendo
por la propia denominacion del Titulo I, Libro Segundo del Cédigo de ese pais, el que
antes de la reforma estaba encabezado por la rubrica “Delitos contra la honestidad”,
siendo reemplazado por la referencia a “Delitos contra la integridad sexual”.*

De acuerdo a esta nueva normativa, las figuras que podriamos denominar
abuso sexual, agresion sexual y violacion, sistematicamente son tipificadas en funcion
de un escalonamiento sucesivo de formas calificadas o agravadas, a partir de una
figura béasica, todas agrupadas en un mismo articulo 119. A este articulo se suma la
disposicién del articulo 120, que recogeria el abuso sexual por prevalimiento

(estupro).®®

% Sobre los antecedentes de esta nueva regulacion véase AROCENA, Gustavo, Delitos contra la
integridad sexual, Cérdova: Advocatus, 2001, pp.17-20.

% «Articulo 119. Sera reprimido con reclusion o prisién de seis meses a cuatro afios el que
abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece afios 0
cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier
causa no haya podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro a diez afios de reclusion o prisién cuando el abuso por su duracion o
circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente
ultrajante para la victima.

La pena sera de seis a quince afios de reclusién o prision cuando mediando las circunstancias
del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho a veinte afios de
reclusion o prision si:

a) Resultare un grave dafo en la salud fisica o mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor,
curador, ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la guarda;

¢) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual
grave, y hubiere existido peligro de contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos 0 mas personas, 0 con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policiales o de seguridad,
en ocasion de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho afios, aprovechando la situacién de
convivencia preexistente con el mismo.
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En resumen, se puede distinguir en esta tipificacion, un abuso sexual que se
podria caracterizar como basico, que encabeza el articulo 119, un abuso con
sometimiento sexual gravemente ultrajante del parrafo segundo, y finalmente, el
acceso carnal por cualquier via recogido en el parrafo tercero de la disposicion.®

Por su parte, en relacion a la fundamentacion de la mayor sancién de la figura
agravada del abuso sexual gravemente ultrajante, radicaria en palabras de Gustavo
Arocena, en “el mayor desprecio para la integridad sexual, moral y personal del sujeto
pasivo”.%

De acuerdo a la formulacién legal referida, no se encuentra recogido en el
Cddigo Penal de ese pais, una particular y expresa tipificacién para la introduccion de
objetos como delito sexual. Con ello, podemos constatar, que en la ley penal argentina
no existe una equiparaciéon de estas formas de conductas con el acceso carnal, a
diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion, y en la ley penal espafiola y
alemana. Por lo que estariamos frente a conductas a las que no se les dotaria
valorativamente del mismo grado de reproche.

En conformidad a esta tipificacion, lo que cabra determinar es si las conductas
constitutivas de abuso sexual, formaran parte del &mbito de aplicacion de la figura de
abuso sexual béasico, o por el contrario, de la figura calificada de sometimiento sexual
gravemente ultrajante, por configurarse alguna de las formas de abuso especialmente
consideradas en esta Ultima. Asi surge como problematica central para la doctrina y
jurisprudencia de ese pais, la determinacion de los elementos del tipo “gravemente
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ultrajante™, lo que deberd determinarse en base a los dos criterios rectores

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres a diez afios de reclusién o prision si
concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o f)."

“Articulo 120. Sera reprimido con prisién o reclusion de tres a seis afios el que realizare algunas
de las acciones previstas en el segundo o en el tercer parrafo del articulo 119 con una persona
menor de dieciséis afios, aprovechandose de su inmadurez sexual, en razén de la mayoria de
edad del autor, su relacién de preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia
equivalente, siempre que no resultare un delito mas severamente penado.

La pena sera de prisién o reclusiéon de seis a diez afios si mediare alguna de las circunstancias
E)lrevistas en los incisos a), b), c), e) o f) del cuarto parrafo del articulo 119.”

Sobre la tipificacién y regulacion de los delitos sexuales en el Codigo Penal Argentino véase
DONNA, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, 22 ed., Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2001, pp. 11y ss.

62 AROCENA, Gustavo, Delitos contra la integridad sexual, cit. nota n°59, p. 55.
® Tal como lo fue y ha sido en la doctrina espafiola, en un primer momento, en relacién a lo
degradante o vejatorio del articulo 430, y luego en relacion a la agravante del articulo 180 n°1
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entregados en la misma disposicion, esto es, por su “duraciéon” o “circunstancias de su
realizacion.”®

En lo atinente a este estudio, en general para la doctrina argentina, la
“introduccion de objetos”, configuraria una hipétesis abarcada por la figura calificada,
por ser una circunstancia de grave ultraje a la victima.®® Entendiendo el concepto
objeto en términos amplios, en sus diversas formas, comprensible tanto de cosas
inanes como animadas, y por cierto, partes del cuerpo humano distintas del pene. Para
Gustavo Arocena, citando a Carlos Parma, sefiala que sera constitutiva de una forma
de abuso gravemente ultrajante la introduccién de botellas u otros objetos en la vagina
o recto de la victima. Mientras que una referencia directa a las partes del cuerpo la
encontrariamos en Enrique Gavier, quien dentro del concepto incluiria los dedos y la
lengua.®® En el mismo sentido Carlos Edwards®, sefiala que en el supuesto de
gravemente ultrajante segun las circunstancias, “podrian incluirse hipétesis, como por
ejemplo, la introduccion de ciertos elementos (como los denominados vulgarmente
“consoladores”)”.

Por su parte, Edgardo Donna, sefiala que constituye una conducta gravemente
ultrajante la introduccién de objetos, “tal como lo ha receptado el Cédigo espafiol, tanto
por via anal como por via vaginal”. Con ello, consciente o inconscientemente podria
estar extrapolando la discusion sobre las partes del cuerpo humano de la doctrina

espafiola, en atencion a que a la fecha de esta opinién no se habia introducido la

del actual Cdadigo penal de ese pais. En este sentido véase ORTZ, Enrique. Delitos contra la
libertad sexual, cit. nota n°19, p. 186-188. SUAREZz, Carlos. El delito de agresiones sexuales
asociadas a la violacién, cit. nota n°23, p. 110-114. SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO,
Alfonso, Derecho penal parte especial, 112 ed., Madrid: Dykinson, 2006, pp. 217-218.

%4 AROCENA, Gustavo Delitos contra la integridad sexual, cit. nota n°59, pp. 54-55.

® Por el contrario, un tema de gran debate en ese pais, similar a la probleméatica de determinar
si las partes del cuerpo humano son objetos para efectos del articulo 365 bis, es la cuestion del
titulo de incriminacion de la fellatio in ore. Para un sector, una forma de sometimiento sexual
gravemente ultrajante, para otro, un caso de acceso carnal (violacién), por ser la boca una
modalidad incluida en la formula “por cualquier via” del parrafo tercero del articulo 119. En este
sentido véase AROCENA, Gustavo, Delitos contra la integridad sexual, cit. nota n°59, pp. 61 y ss.
PANDOLFI, Oscar, Delitos contra la integridad sexual (ley 25.087), Buenos Aires: Ediciones La
Rocca, 1999, pp. 32 y ss.

% AROCENA, Gustavo, Delitos contra la integridad sexual, cit. nota n°59, p. 56.

®" EpwaARDS, Carlos, Delitos contra la integridad sexual, Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1999, p. 20.
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modificacion del afio 2003.%® Sin embargo, tal posibilidad no tendria fundamento dada

la amplitud de la formulacién tipica de la norma argentina.

3. INTERPRETACION QUE LA DOCTRINA NACIONAL HA DADO A LA VOZ OBJETOS DEL
ARTICULO 365 BIS.

3.1. LA vOZ OBJETO COMO CONCEPTO RESTRINGIDO QUE NO COMPRENDE PARTES DEL
CUERPO HUMANO.

La postura general asumida por la doctrina nacional sobre la interpretacion del
articulo 365 bis, ha sido mas bien de escaso interés sobre los alcances de esta
normativa, manteniéndose mas bien a la zaga de las decisiones jurisprudenciales
sobre la materia, sin entrar en mayores consideraciones de hermenéutica legal de la
norma.

En lo tocante al concepto objeto, como comprensible de las partes del cuerpo
humano, la opinién doctrinaria nacional ha sostenido la tesis de la imposibilidad de la
inclusion de estas formas de conducta en el tipo penal en comento, dando por
consiguiente a la voz objeto un lectura restringida, sin entrar en mayores
consideraciones sobre la materia, haciéndose en gran medida, si no completamente,
continuadora de las argumentaciones desarrolladas a proposito en la doctrina
espafiola, mediante breves referencias a ella. Con ello, sosteniendo la exclusién sobre
la base de un criterio restringido del concepto objeto, ha optado por cerrar la puerta de
entrada a cualquier consideracion de la introduccion de partes del cuerpo humano
como posible hipétesis comisiva, como un caso no contemplado en la figura dado los
posibles sentidos del elemento tipico objeto.

El trabajo mas importante elaborado sobre la materia, lo encontramos en el
articulo publicado por José Angel Fernandez®, quien sosteniendo una postura decidida
por la exclusion de las partes del cuerpo humano del concepto objeto, hace un
tratamiento del problema desde la perspectiva del respeto al principio de legalidad

penal, en su variante de lex stricta, constituyéndose en el principal referente sobre el

% DoNNA, Edgardo A., Delitos contra la integridad sexual, cit. nota n°61, p. 50.

% FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacién y estupro del articulo 365 bis del Cédigo
Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad, en:
Revista lus et Praxis, cit. nota n°16.
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tema en nuestro medio, recogiendo y elaborando las principales argumentaciones de
hermenéutica legal sobre esta posicion.

A continuacién, pasaremos a revisar resumidamente los argumentos en que se
ha sostenido esta postura por la doctrina nacional.

En primer término, se ha dicho que el vocablo objeto, no permitiria entender por
su sentido, a cosas animadas, por lo que partes del cuerpo como dedos, manos o
lengua no pueden ser entendidas como una de las hipétesis comisivas reguladas en la
norma. En este sentido Politoff, Matus y Ramirez, rechazan la inclusibn de estas
formas, pues constituiria una interpretacién extensiva. Interpretaciéon que en opinion de
estos autores “denigrada la esencia del ser humano como sujeto, distinguible a todo
nivel de las cosas del mundo.” Junto a lo anterior, ven el inconveniente, de que una
interpretacion extensiva como lo postulan, determinaria una ampliacion desmesurada
del tipo, al haberse incluido en nuestra legislacion la boca como via comisiva, con lo
que se podria extender la criminalidad a hechos de ordinaria ocurrencia, como seria el
caso de la obtencion de un beso forzado.”

Sin embargo, en este Ultimo razonamiento, no se ve por qué no se producirian
las mismas consecuencias con las cosas inanes y que una exclusién de las partes del
cuerpo desde el concepto de objeto, si supuestamente evitaria. Asi por ejemplo, el
sujeto que realizando actos de relevancia sexual mediante tocamientos, y ligada a esta
conducta introduce ademas un lapiz u otro objeto futil en la boca de la victima.

En lo eshozado en esta opinidon, mas que una argumentacion de interpretacion
legal del tipo con pretension de validez sisteméatica, se puede vislumbrar mas bien, una
idea de orden practico a la cual recurrir para obtener una restriccion del tipo, al que se
cree de una formulacion demasiado indeterminada. Lo que permitiria excluir de plano
uno de estos posibles casos (introduccion de dedos), que pueden denominarse
superfluos, y que podrian llegar a entenderse comprendidos en el &mbito de la figura.

En otro orden de ideas, se ha sostenido un concepto restringido de objeto, en
base a la teoria objetiva de interpretacién de las normas, como la correcta y que goza
de mayoritaria aceptacion en la doctrina. Conforme a ella, se descarta la averiguacion

de la voluntad ultima del legislador como criterio interpretativo del alcance de la voz

® pOLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal,
cit. nota n°16, p. 270-271.
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objeto, y por tanto, del antecedente parlamentario en que se hizo expresa mencién de
que en el concepto objeto se comprendia por ejemplo, una mano.”

En el mismo orden de ideas Fernandez’?, en resumen sefiala, que la definicion
de objeto de la Real Academia Espafiola, no comprende partes del cuerpo humano. De
tal modo, se deberia acudir al principio de autonomia en la interpretacion del derecho
penal, el que concurriria cuando un término es definido de manera diferente a la
realizada en el lenguaje comun. Principio que en este caso, entraria en conflicto con el
mandato de lex stricta.

El mismo autor sostiene, que a partir de esto, surge la problematica de definir si
estamos ante una interpretacion extensiva del tipo penal, permitida, o frente a una
situacion de aplicacion analégica in malam partem, y por lo tanto prohibida. La primera,
como representativa de la busqueda del sentido del texto legal, realizada dentro de su
sentido literal posible; la segunda, como la aplicacién de la ley penal a un supuesto no
comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero similar o equivalente
desde un punto de vista valorativo a los casos si comprendidos en su texto.

Continuando con su desarrollo argumentativo, ensaya una interpretacion
extensiva del tipo desde la perspectiva de la teoria del “sentido literal posible en
lenguaje corriente como limite de la interpretacion penal”, sostenida por Claus Roxin,
como también desde la postura de la “generalidad y pertenencia a un sistema como
limite a la interpretacién penal”, de Giinther Jakobs. Luego de la cual concluye que
recurriendo a cualquiera de estos modelos, una interpretacién extensiva no es posible,
por lo que pretender dentro del concepto objeto partes de cuerpo, seria en realidad
constitutiva de una aplicacion analdgica en contra del reo.”

Por dltimo se ha esgrimido, que la discusion de la misma problematica en el

Derecho Penal Espafol, como de la solucion legal expresa adoptada en esa

"' En este sentido véase: FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacion y estupro del articulo
365 bis del Cadigo Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de
lesividad, en: Revista lus et Praxis, cit. nota n°16, pp. 114-115. BULLEMORE, Vivian, Curso de
Derecho Penal Parte Especial, cit. nota n°16, p. 161.

2 FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacién y estupro del articulo 365 bis del Cédigo
Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad, cit. nota
n°16, pp. 114-120.

"® FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacién y estupro del articulo 365 bis del Cédigo
Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad, cit. nota
n°16, pp. 117-120.
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legislacion, debi6 naturalmente ser de conocimiento e inspiracion de nuestro legislador,
lo que llevaria a determinar la misma interpretacion restrictiva de nuestra norma por

similares consideraciones.”

3.2. LA VOZ OBJETO COMO CONCEPTO AMPLIO QUE COMPRENDE PAR TES DEL CUERPO
HUMANO.

La doctrina nacional no ha propuesto ni sostenido una postura pro inclusion de
las partes del cuerpo en el concepto de objeto. De modo tal, que en las siguientes
lineas, intentaremos desarrollar una posible construccion argumental en la que
fundamentar tal postura y que nace naturalmente del ejercicio de refutacién de los
puntos defendidos por la tesis opuesta.

En primer término, en relacion a la afirmacion de que las partes del cuerpo no
cabrian dentro de lo que es posible entender por objeto en conformidad a la definicién
dada por la Real Academia Espafiola. Una revision del texto de las definiciones
contempladas para el término, darian cuenta mas bien de lo contrario. Asi se podria
entender naturalmente de su primera acepcion, en que se lee que por objeto ha de
entenderse “todo lo que puede ser materia de conocimiento o sensibilidad de parte del
sujeto, incluso este mismo”.”

De este modo, en una primera aproximacion, fluye que esta definicion nos
entrega ampliamente algo mas que lo meramente inanimado, ademas con una
referencia directa al sujeto mismo, pudiendo entenderse por tal, de acuerdo al mismo
diccionario, a la “persona innominada” o “ser del cual se predica algo”.”® Con lo cual,
seria posible entender las parte de cuerpo como posible sentido de la voz objeto, sin
que esto por lo menos, contradiga a la propia definicion anotada.

Ahora bien, si se quisiera prescindir de esta primera acepcion, por estimar que
esta no se aviene al sentido en que estaria usado el término de acuerdo al contexto del
texto interpretado, o ya sea por otra razon, reduccion que ya es dudosa,

corresponderia acto seguido determinar los otros posibles significados del término,

* BULLEMORE, Vivian Y MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal Parte Especial, cit. nota n°16,
. 161.

% REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Diccionario de la lengua espafiola, t. Il, 222 ed., Espasa Calpe:

Buenos Aires, 2001, p. 1602.

’® REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de la lengua espafiola, cit. nota n°75, p. 2107.
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como de hecho lo hace la tesis opuesta. Aqui es donde nos encontramos con la
acepcion de objeto como sinénimo de “cosa”, por lo cual debemos remitirnos ahora a la
definicion de este término para descubrir su alcance.

Al dirigirnos a establecer el significado de esta voz, el diccionario nos dice en
una primera definicion, que ha de entenderse por ésta “todo lo que tiene entidad, ya
sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta”.”” Con lo cual, nuevamente
nos encontramos con un sentido literal lo suficientemente amplio como para
comprender dentro del concepto las partes del cuerpo humano.

Para sostener lo contrario, nuevamente habria que prescindir de la primera
acepcion entregada para cosa, por considerar que no se aviene al contexto del pasaje
cuyo sentido literal se pretende determinar; omisién que a esta altura resulta ain mas
dificil de fundamentar. Es después de este recorrido, que llegamos a la segunda de las
definiciones de cosa entregada por el diccionario, que la refiere a esta como “objeto
inanimado, por oposicion a ser viviente.””® Sélo recién después de atribuir tal
significado, es que cabria afirmar una exclusion categérica del concepto objeto de las
partes de cuerpo, como lo hace la postura contraria.

La tesis que defiende un concepto restringido, lo hace pues a partir de este
ultimo concepto, sin hacer referencia suficientemente a como se llega a este o por qué
cabe la prescindencia de los otras acepciones. No pareciera que las acepciones
anotadas se escapen mucho de un uso ordinario o comdn del lenguaje, para
considerarlas a la hora de interpretar el tipo penal.

Por lo anterior, a continuacion esbozaremos una razon por la cual habria de
practicarse este ejercicio de prescindencia de estas definiciones, que no pudieran
coincidir con un uso corriente y comun del lenguaje, y su correccion.

En primer término, el punto de partida esta dado, por el hecho de que el
legislador para la descripcion tipica, optd por la palabra objeto, en forma amplia, sin
mas especificidades. Concepto que no coincide enteramente y siempre al de “cosa”, ni
al de “cosa inanimada”. A continuacion profundizaremos un poco mas, y pasaremos a
revisar la probleméatica desde la propuesta de interpretacién que preconiza Claus

Roxin, que goza de reconocimiento y a que hace alusién la tesis contraria.

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, t. I, cit. nota n°75, p. 671.
’® REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de la lengua espafiola, t. I, cit. nota n°75, p. 671.
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El modelo sustentado por Claus Roxin, parte de la base de que todos los
conceptos admiten varios significados, por lo que el supuesto que en un caso se debe
resolver, puede que no esté exactamente prefigurado en el tenor literal de la ley. De
este modo, el juez siempre tiene que elegir entre diversas posibilidades de significado,
de acuerdo a ciertas reglas y pautas, y que es lo que se denomina interpretacion.
Actividad que debe desarrollar limitado por el marco regulatorio dado por el legislador
mediante el tenor literal.”

Sin embargo, este marco regulatorio esta limitado por el “sentido literal posible
en el lenguaje corriente del texto de la ley”, es decir, al uso del lenguaje de la vida
normal. Es dentro de ese marco que el juez realiza la interpretacion, “considerando el
significado literal mas proximo, la concepcion del legislador histérico y el contexto
sistematico-legal, y segun el fin de la ley (interpretacion teleolégica).” Ahora, segun el
fin de la ley, una interpretacidén podra ser restrictiva o extensiva, pero una interpretacion
que ya no resulte cubierta por el sentido literal posible de una norma, definido de la
forma como se indicd, es “una analogia fundamentadora de la pena y por tanto
inadmisible”.®°

Siguiendo a Claus Roxin, habria que determinar, si para el concepto de objetos
utilizado en el tipo penal, las partes del cuerpo humano, resultan ser un “sentido literal
posible en el lenguaje corriente del texto de la ley”®!. En este punto, la tesis contraria
afirma, que no es posible entender las partes del cuerpo de una persona distinta del
pene en el sentido del lenguaje corriente como objeto, pues “los conceptos de objetos y
animal, no sélo no caben en el citado sentido literal sino que estamos ante anténimos
de un ser humano, a saber, podemos definir a un ser humano por exclusion de los
conceptos de objeto y animal.”

Se puede conceder en principio, que dado este razonamiento, podria llegarse a
la conclusion sefalada. Pero resulta muy dudoso llegar a tal aserto, si se considera el

sentido literal posible del término considerando el texto a interpretar. En efecto, aqui no

 RoxIN, Claus, Derecho Penal Parte General, cit. nota n°15, p. 148.

8 RoxIN, Claus, Derecho Penal Parte General, t. I, cit. nota n°15, p. 149

8 RoxIN, Claus, Derecho Penal Parte General, t. I, cit. nota n°15, p. 149.

% FERNANDEZ, José Angel, Los delitos de violacién y estupro del articulo 365 bis del Cédigo
Penal: una racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad, en:
Revista lus et Praxis, cit. nota n°16, p. 118.
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se trata de determinar si una “persona o ser humano” en cuanto tal pueda ser tenida
por objeto, pues eso no es lo que se pretende desentrafian en el caso del articulo 365
bis.** Lo que se trata de determinar, es si una parte o extremidad de una persona
puede ser tenida por objeto, para efectos de una “introduccion” como accién sexual
descrita en una norma penal.

Afirmado lo anterior, los sentidos literales posibles que apuntdbamos
precedentemente, distintos del concepto restringido de cosa inanimada, en ningun
caso aparecen, en palabras de Roxin, como “un uso esotérico del lenguaje”, y
siguiendo al mismo Roxin, que “no podria ser comprendido por el ciudadano sin
formacion previa”.®* De lo anterior fluye, que con la hipétesis planteada de partes del
cuerpo como objeto, nos encontrariamos dentro de las interpretaciones
linglisticamente permitidas, y por lo tanto, dentro del &mbito de la interpretacion y no
de la analogia.®®

Asi finalmente, no apareciendo fundada la restricciébn del término sélo a las
cosas inanes, y siendo el fin de la ley castigar mas severamente aquellas acciones
sexuales que representen un atentado igual 0 mas grave que un acceso carnal, las que
de lo contrario resultarian subvaloradas, es posible afirmar la subsuncién cuando la
introduccion se verifigue mediante las partes del cuerpo distinto del pene. Y en este
caso tal interpretacién se veria ratificada adicionalmente, segun veiamos al tratar la
historia legislativa de la norma, por la concepcidn histérica del legislador y en el
contexto sistemético legal.

Por otro lado y como indicabamos, se pretende derivar del hecho que la
legislacion espafiola serviria normalmente de inspiracion de nuestro legislador, para
sostener que se debiera adoptar la misma solucién a que se llegé en su momento en
ese pais, en que este caso fue considerado como un caso de analogia. Sin embargo,

existe como dato objetivo, que en esta materia en particular, tal inspiracion no habria

%Y aun puede eventualmente en el lenguaje corriente ser considerado objeto un sujeto o
E4ersona, segun el contexto en que sea utilizado el v_ocablo.
ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, t. |, cit. nota n°15, p. 155.

% Comparativamente, esta conclusién nos parece en el mismo sentido que el caso propuesto
por el propio Roxin. Este corresponde al caso del autor que arroja acido clorhidrico a la cara de
la victima, en que se afirma la subsuncién en el precepto “223 a)”. Mediante el ejercicio de
interpretacién en base a estos postulados, esta sustancia es considerada arma para efectos del
tipo interpretado. ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General, t. I, cit. nota n°15, p. 149.
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operado en ningn modo. No existe en toda la historia legislativa de la nhorma ningdn
antecedente en este sentido. Tanto en los debates parlamentarios, como en la opinién
de los expertos invitados a las diferentes Comisiones, el tema estuvo ausente. Por el
contrario y segun se indico, la Unica referencia directa en la historia legislativa sobre la
materia, fue precisamente por una opinion opuesta.

Por ultimo, como un argumento de texto adicional, esta la circunstancia de que
la tipificacibn adoptada por nuestra legislacion, innovo en relacion a la norma espariola,
incluyendo la referencia a “de cualquier indole”. Lo que una lectura conjunta con la voz
objeto, pudiera llevar a considerar que se configura un enunciado tipico, que refuerza

la idea de que el término debe ser considerado en su significacion mas amplia.

4. INTERPRETACION DEL CONCEPTO OBJETOS DEL ARTICULO 365 BIS EN LA

JURISPRUDENCIA CHILENA .

4.1. SENTENCIAS QUE AFIRMAN LA INCLUSION DE PARTES DEL CU ERPO HUMANO EN EL
CONCEPTO OBJETOS.

La jurisprudencia nacional, se ha mostrado ambivalente en el tratamiento de la
problematica del ambito tipico en relacién al concepto de objeto, respondiendo algunas
veces en forma afirmativa y en otras en sentido contrario, a la interrogante sobre la
inclusion de partes del cuerpo en el concepto, con diferentes matices, como con dispar
profundidad y rigor en la motivacién de sus sentencias, como pasaremos a referir a
continuacion.

En este sentido, en Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta de 02
de diciembre de 2008,%° rol 252-2008, afirmando la inclusién de partes del cuerpo
dentro del concepto, se diria: “Cuando el legislador utiliza el vocablo “objeto de
cualquier indole”, en un sentido natural se esta refiriendo a cualquier cosa y en ese
sentido la introduccion de uno o varios dedos estaria incluida...”. Y a continuacion se

sefalaria: “Es de toda l6gica pensar que éste no analizara el vocablo desde el punto de

% CA. de Antofagasta,  02/12/2008, rol  252-2008.  Disponible  en:
<http://productos.legalpublishing.cl>, N° Legal Publishing: 41315. [Consulta: 02 de enero de
2012].
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vista de la precisién o distincién juridica entre sujeto y objeto, sino que lo hara en el
sentido amplio, genérico y natural que no recoge distincion alguna...”.

De lo anterior, se puede leer que la Corte confronta un sentido amplio del
término objetos, al cual llega al hacer una lectura conjunta e indisoluble de este con el
elemento del tipo “de cualquier indole”, con una definicion restringida que tendria el
término en sentido juridico, que distingue objeto, en contraposicion a sujeto de
derechos. Sentido este ultimo que descarta, por ser el primero el que entenderia un
ciudadano comun.

Asimismo el fallo, siguiendo este razonamiento, entiende que la norma no
requeriria un mayor ejercicio interpretativo, al estar en presencia de un sentido claro:
“Pues de la propia redaccion de la norma se colige su sentido, sin necesidad siquiera
de consultar su historia...”.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago, en Sentencia de 29 de
diciembre de 2008,%” rol 2225-2008, afirma la subsuncién de la introduccion de las
partes del cuerpo en la figura del articulo 365 bis, pero con una variante en su
fundamentacion, pues sefialaria que siendo insuficiente el texto legal, es necesario
recurrir a su intencion o espiritu, y que en el caso de la disposicion aplicada, este se
encontraba en la historia de la ley.

En este caso, el fallo recurriria en primer término, a la definicibn amplia de
objeto del diccionario de la lengua espafiola a que haciamos referencia en el capitulo
anterior,® pero al que considera en principio como insuficiente para resolver la
problematica de subsuncion. Sobre este punto sefala: “Al concluir dicha definicion
incorporando al concepto de objeto al propio sujeto, deja al vocablo indeterminado o
impreciso, lo que constituye —en los términos del articulo 19 del Cdodigo Civil- una
expresion obscura de la ley...".

En conformidad a lo razonado por el fallo, a continuacién se invoca el
antecedente legislativo expresado en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia

y Reglamento del Senado®, que hacia directa referencia a las partes del cuerpo

8 CA. de  Santiago,  29/12/2008, rol  2225-2008. Disponible  en:
<http://productos.legalpublishing.cl>, N° Legal Publishing: 41469. [Consulta: 02 de enero de
2012].

% Ver nota n°75.

8 Ver nota n°18.
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humano como parte del concepto objeto. Asi resuelve la concurrencia de la figura,
refiriendo que: “Existiendo un antecedente preciso acerca del alcance del concepto de
“objeto”, no cabe sino finalizar la tarea de interpretacion de la ley concluyendo —por
mandato expreso del legislador- que el vocablo antes sefialado y que es utilizado en el
articulo 365 bis del Coédigo Penal, incluye los miembros corporales humano ...".

En Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de fecha 19 de
octubre de 2009, rol 280-2009, también se afirmaria un concepto amplio de objeto para
la determinacion del ambito tipico de la disposicion, para lo cual se diria: “En todo caso
el tipo penal del articulo 365 bis del Cadigo Penal, refiere objetos de cualquier indole y
en este caso concreto se establecid fuera de toda discusion y que constituye un hecho
inamovible para este tribunal la introduccion de un objeto contundente, que dada su
naturaleza produjo estallido vaginal y graves lesiones a la victima, de manera que se
cumplié con la disposicion factica de lo estatuido en la disposicién aludida ...”.*°

Del mismo modo, la misma Corte de Apelaciones de Antofagasta, en Sentencia
de fecha 27 de julio de 2010, rit 235-2010%, sigue la misma linea, al sostener: “Lo que
bajo el principio de legalidad debe entenderse que el legislador sanciona como
violacion la accion desplegada por el agente tendiente a introducir objetos de cualquier
indole, que bien podrian ser los dedos u otra parte del cuerpo, porque lo que busca es
proteger el pudor y la libertad sexual que se atenta cuando se le introduce dedo u
objeto cualquiera, por lo tanto, este elemento va a ser idoneo para tipificar el delito en
cuestién, cuando se realice con intencién lasciva de acceder carnalmente mediante la
mano u otro instrumento ...".

En este ultimo caso, se puede leer que para sostener la tipicidad, a diferencia
de los anteriores fallos, la Corte recurre al elemento teleolégico que subyace a la
norma, para lo cual, refiriéndose al fundamento de imputacion de esta, lo hace consistir

en el fin de sancionar este tipo de conductas, con las que se lograria un acceso carnal.

% En este caso, el pronunciamiento sobre la calificacion juridica de los hechos, se platea junto a
una cuestién probatoria, pues se pretendié sostener por el recurrente, que al no determinar la
sentencia impugnada cual fue el objeto utilizado, podria ser este una parte del cuerpo humano,
lo que no estaria comprendido en la voz objeto. Lo cual determinaria que los hechos sélo
Elodian ser calificados de abuso sexual del articulo 366 bis del Codigo Penal.

C.A. de Antofagasta, 27/07/2010, rol 235-2010. Disponible en: <http://vlex.com> [Consulta; 12
de diciembre de 2011].
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Finalmente, en una reciente Sentencia de fecha 13 de agosto de 2011, el
Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en causa RIT 85-2011%, en base a los
mismos argumentos que se venian sosteniendo para estimar las partes del cuerpo
como objeto y haciendo referencia a lo sefialado en la historia fidedigna del
establecimiento de la ley que acoge este criterio, entiende que la introduccion de los
dedos en la vagina de la victima cumple con el requisito de que la accién se haya

efectuado mediante la introducciéon de objetos de cualquier indole.

4.2. SENTENCIAS QUE NIEGAN LA INCLUSION DE PARTES DEL CUE RPO HUMANO EN EL
CONCEPTO OBJETOS.

En un sentido contrario, parte de la jurisprudencia, se ha inclinado por estimar la
no configuracion del tipo del articulo 365 bis, en los casos en que la forma de
introduccion se produce mediante la utilizaciébn de partes del cuerpo humano, con lo
cual ha estimado que tales comportamientos deben ser castigados a titulo de abuso
sexual de los articulos 366 y 366 bis del Codigo Penal. Para ello, esta linea
jurisprudencial se ha alineado en la mayoria de los casos, con la postura y
fundamentacion sobre la materia sustentada por la doctrina nacional.

Un primer pronunciamiento acorde a este postulado, lo encontramos en la
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, de 13 de junio de 2006, rol 124-2006.
De este modo, en el considerando pertinente se lee: “Que, en este escenario, el
articulo 365 bis N°2 del Codigo Penal, que contempla el concepto de objetos de
cualquier indole, debe entenderse en el contexto de que la accion desplegada por el
hechor, conlleva la utilizacién de cosa mueble diversa a la naturaleza de los dedos de
una mano (humana); mas aun, el uso de dedos forma parte de todo un proceso de
relacién sexual, obviamente distinto del acceso carnal, situacién debidamente tipificada
en el articulo 362 del Cadigo Penal. Asi, no ha sido la idea del legislador en cuanto la
accién corresponde a una suerte de acceso carnal, sino el uso de un objeto (mueble)
que se introduzca en el cuerpo de la victima; concordante, resulta de la esencia la

significacion que otorga la Real Academia Espafiola de la palabra cosa y, entre sus

% pINTO, Ignacio, Comentario acerca de la investigacion y sentencia recaida en causa sobre
delitos de abuso sexual del art. 366 bis y abuso sexual agravado, en: Revista Juridica del
Ministerio Publico, N°48, Septiembre 2011, pp. 168-178.
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acepciones, destaca el objeto material o cosa de sustancia, de consideracién, lo que
conlleva necesariamente a la conclusién de que objeto es un concepto inanimado en
contraposicién a persona o sujeto. Los dedos, asi, aparecen como parte del cuerpo
humano, como un todo, no siendo un objeto de cualquier indole...”.

En este mismo sentido encontramos la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Temuco de 14 de octubre de 2008, rol 967-2008, gque sustentando un sentido literal,
desde una definicion de objeto como sindnimo de cosa y este término como opuesto a
persona, citando a su vez la opinion manifestada en la obra Lecciones de Derecho
Penal Chileno®, resuelve que: “El introducir dedos en el ano, no significa introduccion
de objeto, si no que es mas bien, una accién sexual descrita y sancionada en el
articulo 366 inciso primero...".

Un caso particular, lo encontramos en la Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Talca, de fecha 24 de febrero de 2009, rol 64-2009%, gue revocando la sentencia
recurrida que afirmaba la tipicidad en el caso de la introduccion de dedos, sin embargo,
no se pronuncia derechamente por la postura contraria. Curiosamente, esta sostiene
gue al ser una materia debatida la subsuncion en el caso de la introduccion de un
dedo, y al no haber dado el fallo recurrido las razones por las cuales afirma la tipicidad,
harian subsistir una duda razonable. Con lo cual decide anular el juicio y ordenar la
realizacion de uno nuevo. Asi sefalaria: “Atendida la complejidad de la cuestion
debatida se esperaba que el tribunal la zanjara explicando por qué admitia una y
rechazaba otra, lo que no acontece atendido a que el fallo no expone en forma clara,
l6gica y completa cada uno de los hechos y circunstancias que dieron por probados,
motivo por el cual deberd acogerse este capitulo de invalidacién...”.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta, en Sentencia de 30 de septiembre de
2009, rol 246-2009%, sosteniendo la no configuracion del tipo en los casos de

introduccion de dedos, rechazando el antecedente de la historia de la ley que apunta

¥ CA  de  Temuco, 19/04/2010,  rol ~ 967-2008.  Disponible  en:
<http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_Ar
chivo=3&COD_Opcion=1&COD_Corte=50&CRR_IdTramite=4356257&CRR_ldDocumento=351
4653> [Consulta: 02 de enero de 2012].

% Ver nota n°70.

% C.A. de Talca, 24/02/2009, rol 64-2009. Disponible en: <http://vlex.com> [Consulta: 12 de
diciembre de 2011]

% C.A. de Antofagasta, 30/09/2009, rol 246-2009. Disponible en: <http://vlex.com> [Consulta; 12
de diciembre de 2012].
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en sentido contrario, afirma: “Ademas no debe olvidarse un principio béasico del
derecho Penal, como es, la interpretacion restrictiva de sus normas. Siguiendo dicho
principio, debe darse a las palabras su sentido natural y obvio, por sobre otras
consideraciones, como los antecedentes historicos relativos al establecimiento de la
norma, asi lo sefala el distinguido profesor Luis Rodriguez Collao (Delitos Sexuales,
pag. 117)...".

En relacion al valor y ponderacion que debia darse al antecedente legislativo
apuntado, la Corte de Apelaciones de Concepcion, en fallo de 28 de diciembre de
2009, rol 631-2009%, resuelve: “Es cierto que en la discusiéon de la Ley 19.927, se
sefialé que el concepto “objetos de cualquier indole” se incluirian “las partes del cuerpo
humano distintas al 6rgano sexual masculino”, empero también lo es que esto no fluye
del texto legal y de aceptarse dicha posicion se estaria validando una suerte de
interpretacion laxa o extensiva de una norma de contenido penal, lo que evidentemente
se opone al criterio restrictivo y de ultima ratio que debe presidir la hermenéutica de
todo enunciado normativo de carécter punitivo...”.

Por dltimo, la Corte de Apelaciones de La Serena, en Sentencia de 19 de abril
de 2010, rol 68-2010, consideraria gue en el caso en cuestion, se esta frente a un
tenor literal claro de la norma, como excluyente de las partes del cuerpo, de modo tal,
gue no cabria hacer un mayor ejercicio de interpretacion de la norma para llegar a este
resultado.

El citado fallo, invocando las normas de interpretaciéon del articulo 19 y
siguientes del Cdédigo Civil, en primer lugar, da a la voz objeto la acepcién de cosa,
entendiendo por tal al objeto inanimado por oposicion a ser viviente, concluyendo acto
seguido, que la norma es inteligible debiendo aplicarse a su respecto exclusivamente la
regla 12 del citado articulo. Conforme ello indicaria al respecto: “El legislador se ha
referido a la introduccion de cosas, no pudiendo entenderse comprendida dentro de
esta expresion una parte integrante de un ser humano viviente, como ocurre con uno
de sus dedos...”. Conducta que considera en el caso en cuestion subsumida en el

articulo 366 bis del Cédigo Penal. Finalmente hace referencia al principio de legalidad

" C.A. de Concepcién, 28/12/2009, rol 631-2009. Disponible en: <http://vlex.com> [Consulta: 12
de diciembre de 2012].

% C.A. de La Serena, 19/04/2010, rol 68-2010. Disponible en: <http://vlex.com> [Consulta: 12 de
enero de 2012].
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penal, el que en su parecer se veria vulnerado de entender lo contrario e implicaria una

aplicacion analdgica del tipo penal.

5. CONSECUENCIA JURIDICA QUE HA TENIDO LA PROBLEMATICA ENTORNO AL CONCEPTO
OBJETOS EN LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL ARTIC ULO 365 BIS.

Es posible constatar, como primer dato objetivo, que en el ambito de la
actividad judicial, la resolucién sobre el alcance de esta figura penal se ha presentado
como especialmente problematica, lo que se ha manifestado en una evidente
disparidad de criterios a la hora de aplicar el enunciado juridico a un caso concreto.

Por otro lado, la doctrina nacional con su propuesta de interpretacién del
concepto objeto (como equivalente a cosa inane) ha orientado a parte de esta
jurisprudencia en un sentido, pero sin que con ello se muestre como una solucién
satisfactoria para un gran sector de la misma praxis judicial.

Esta situacion, puede que no represente una mayor novedad, como ocurre en
un sin niumero de casos, ya sea, porque los criterios doctrinarios propuestos para un
conjunto de hipétesis requieren de un proceso de consolidacion y aceptacién, o porque
la materia resulta de especial dificultad, lo que en definitiva se traducird en uno
solucion de reforma legal en uno otro sentido.*® Sin embargo, en este caso, quizas la
inconsistencia esta dada, porque la solucién propuesta hasta ahora por la doctrina,
Gnicamente como una cuestion de respeto al principio de legalidad, no resulta ser el
més adecuado para fijar de mejor forma el &mbito del enunciado juridico contenido en
el tipo.

La exclusion de las partes del cuerpo del @mbito tipico del articulo 365 bis, bajo
la 6ptica del limite del sentido literal posible, junto con lo dudoso de su afirmaciéon como
un caso que excederia este limite, presenta como inconveniente, que tal solucién
puede llegar a generar inconsistencias sistematicas y conflictos con consideraciones
teleoldgica-valorativa, en que la propuesta de interpretaciébn bajo este postulado no

resultara axioldgicamente razonable.*®

% Lo que precisamente ocurrid en el caso espafiol segin veiamos, que la discusion se zanjé
or una reforma legal que incorporé una referencia expresa a las partes del cuerpo.

% Adicionalmente, es probable que la préctica judicial tampoco estara dispuesta a renunciar a

estas consideraciones en un determinado caso.
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De esta manera, si se sigue la tesis de la consideracion del elemento objeto
como cosa inanimada, el que se impondria como un caso de necesario respecto al
principio de legalidad penal, y se es consecuente con él hasta sus Ultimas instancias.
Nos encontraremos con que el enunciado juridico, en un importante grupo de casos,
siguiendo la terminologia empleada por Silva Sanchez, daré lugar a un fenémeno de
“... infrainclusién (el sentido literal posible de los términos del enunciado juridico no
alcanzara a abarcar todo el conjunto de supuestos de hecho pretendidamente
comprendidos en su fin regulativo)...”.***

Si se piensa, los supuestos planteados para debatir los alcances del término
objeto, giran en torno a hipotesis como la introduccion de dedos, lo que normalmente
no representara una mayor colisién con el fin regulativo de la norma, en cuanto
conductas que generalmente seran representativas de una menor entidad o disvalor.
Sin embargo, esto no resulta asi, si se piensa en conductas como por ejemplo, la
introduccion reiterada de varios dedos de una mano, vaginal o analmente, o la
introduccion de toda una mano o un pufio en alguna de estas cavidades, cuya
exclusion del sentido del enunciado del articulo 365 bis no parece razonable, y no
como una mera cuestion de lege ferenda como postula la doctrina.

Tampoco esta postura brinda una solucidén consistente, si se tiene presente,
gue la hipotesis de la introduccién de cosa inane por via bucal, no resultaria excluida
sobre la base del sentido literal posible de la norma. No obstante ser evidente que en
tales situaciones estaremos frente a conductas valorativamente alin menos graves que
una introduccion de partes del cuerpo humano, las que resultarian excluidas de su
sancion a titulo del articulo 365 bis, en consideracion a la supuesta vulneracion del
principio de legalidad penal, y no asi un caso en que se verifique una introduccién
bucal con un instrumento inanimado.

Por otro lado, y a contrario sensu, si se afirma sin mas la tesis del concepto
objeto como comprensible de partes del cuerpo humano, como Unico y suficiente
elemento a definir en el ejercicio de hermenéutica legal para determinar el alcance

normativo del tipo, siguiendo nuevamente a Silva Sanchez, nos enfrentaremos en

191 gy va, Jests M., Sobre la “interpretacion” teleologica en Derecho Penal, en: Estudios de

Filosofia del Derecho Penal, Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 377-378.
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muchos casos a fenémenos de “... sobreinclusion (el sentido literal posible de los
términos del enunciado juridico va mas alla de su fin regulativo)...” 2

En este orden de ideas, de resolverse la determinacion de los limites del
enunciado juridico bajo el sélo prisma de la problemética del alcance del elemento
tipico objeto, se corre el riesgo de que frente a una respuesta por un concepto no
restringido del término, se asuma que toda conducta que formalmente cumpla con la
descripcion del tipo, deberd ser castigada bajo este titulo, con lo cual el resultado sera
la amplitud del enunciado tipico hasta limites insospechados. Riesgo que se
acrecienta, se piensa en una eventual aplicacion en esta materia de la figura de la
unificacion de jurisprudencia contemplada en el articulo 376 del Cddigo Procesal
Penal, en que frente a este planteamiento, el maximo tribunal se pronunciara en este
sentido, sin mayores consideraciones y que pudiera llevar en definitiva a dar por
cerrado el debate, con una lectura parcial sobre el alcance del enunciado contenido en
el tipo penal %

Es aqui donde se evidencia con mayor nitidez, que la atencién Unicamente en la
problematica del alcance del concepto objeto como el elemento determinante para
definir el campo regulatorio del enunciado juridico, se manifiesta como una solucién
insuficiente e insatisfactoria. En que la interpretacion doctrinaria esté llamada a actuar,
con su caracter mas abstracto, general y unitario, para orientar una interpretacion
teleolégica de asignacion de sentido del enunciado juridico, que responda de mejor

forma al desafio de interpretacion y aplicacion de la norma.'®*

192 v/er cita anterior.

1% pronunciamiento de la Corte Suprema que se pudo provocar en relacion al tema, lo que en
definitiva no acontecio, por declararse incompetente. Corte Suprema, 08/07/2008, Rol: 2903-
2008. Disponible en: <http://productos.legalpublishing.cl>, N° Legal Publishing: 39475. MATUS,
Jean Pierre (Dir.), Codigo Penal Sistematizado con Jurisprudencia, Santiago: AbeledoPerrot,
2011, pp. 380-381.

1% Sobre los alcances de la interpretacion doctrinaria véase CURY, Enrique, Derecho Penal
Parte General, t. |, 22 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994, pp. 177-178; MATUS, Jean
Pierre, La ley penal y su interpretacion, Santiago: Ediciones Juridicas Congreso, 1994, pp. 149-
153; POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Parte General, 22 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 109; ETCHEBERRY, Alfredo,
Derecho Penal Parte General, t. |, 32 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 102.
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CONCLUSIONES.

1. Més alla de la referencia directa a las partes del cuerpo humano dentro de la nocion
de objeto, presente en la historia legislativa del articulo 365 bis, y de la lectura que de
esta pueda sacarse para sostener o rechazar una posible interpretacion subjetiva de la
norma basada en la voluntad del legislador historico. Los antecedentes de la
consagracion legal en nuestra legislacién de la introduccion de objetos como forma
especial de delito sexual, evidencian algunas ideas rectoras a considerar, a la hora de
entender la especial y particular forma de tipificacion que adopto6 esta figura en nuestro
derecho. Ello, pues nos entrega algunas luces sobre el fundamento de la incriminacion
subyacente en la norma, que podria concurrir como un elemento a la hora de orientar
un criterio teleoldgico-valorativo de interpretacion de la disposicion.

2. De esta forma, es posible extraer, que la incriminacién y sancién de la introduccién
de objetos por via vaginal, anal o bucal, obedece a la idea, de que con estas
modalidades, se puede llegar a cometer atentados que representen un ataqgue
equivalente o aun mayor contra la libertad, integridad o la indemnidad sexual, que el
gue puede significar un acceso de tipo carnal, propio de los delitos de violacion y
estupro.

3. En la legislacion y doctrina espafiola, estan los principales argumentos esgrimidos
entorno a la problematica del alcance del concepto objeto, en que por largos afios y
bajo las distintas tipificaciones que adopt6 la figura penal en ese pais, este topico
acaparé la atencion como el relevante a la hora de determinar el ambito tipico del
enunciado juridico. Al revisar este desarrollo doctrinario, nos encontramos que a la
disyuntiva de la incorporacion o no de las partes del cuerpo dentro del concepto objeto,
se respondié mayoritariamente por su no inclusion, bajo la razén del respeto al
principio de legalidad penal, al que se consideraba vulnerado de entenderse lo
contrario, como un caso de analogia in malam partem.

4. Esta solucion junto con no haber constituido una forma de ejercicio de hermenéutica
legal consistente de la norma espafiola, no representaba una propuesta de
interpretacion razonable de la disposicion, mas alla de una mera cuestion de lege
ferenda.

5. Es posible descubrir en algunos casos de legislacion comparada, como el aleman y

el argentino, sobre el tratamiento de la introduccién de objetos como especial forma de
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delito sexual, que lo central en sus respectivas regulaciones, no esta dado por el
instrumento comisivo, en que se adoptan formulas mas bien amplias. En estas
regulaciones, se incorporan en el enunciado juridico penal, elementos valorativos, que
operan como elementos interpretativos restrictivos del respectivo tipo penal, ligados a
la gravedad o entidad de la conducta, que precisamente permitira afirmar o no en un
caso determinado la concurrencia de la figura como forma calificada. De lo contrario, la
conducta so6lo podrd ser sancionada a titulo de la respectiva figura genérica o no
calificada, con la consiguiente menor penalidad.

6. Después de revisar los planteamientos sostenidos en nuestra doctrina y
jurisprudencia en torno al concepto de objetos, es posible reconocer como una postura
mas fundada de interpretacion legal del articulo 365 bis del Cédigo Penal, aquella que
considera susceptible de ser comprendida en la descripcion tipica, las partes del
cuerpo humano. No siendo este un caso de aplicacién analégica prohibida, atentatoria
del principio de legalidad penal.

7. A su vez, la atencién dispensada exclusivamente a esta problematica, como la Unica
forma de restringir un tipo penal al cual se le considera de una formulacién en exceso
indefinida y amplia, ha significado postergar el debate de un tema, si no aun mas
relevante a la hora de fijar los limites formales de la figura, cual es, si la sola
introduccion de objetos en la formas previstas en el articulo 365 bis, configuraria el tipo
penal, o si por el contrario, se exigiria un criterio interpretativo restrictivo de caracter
material.

8. Creemos, que una vez superada la discusion entorno a los alcances del elemento
tipico objeto, la principal labor de interpretacion de la norma, se debera encaminar a
restringir el marco de indeterminacion que puede representar la literalidad del articulo
365 bis, de acuerdo a un criterio teleoldgico-valorativo, que permita reservar la
configuracién tipica para las conductas especialmente atentatorias al bien juridico
protegido, representativas de una efectiva vulneracién de derechos de una entidad
equiparable a un acceso carnal, propio de los delitos del articulo 361, 362 y 363 del

Cadigo Penal.
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