UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

CONSENTIMIENTO Y AUTONOMIA SEXUAL;
UNA MIRADA CRITICA AL ARTICULO 365 DEL CODIGO PENAL.

Memoria de Prueba para Optar al Grado Académico de Licenciado en

Ciencias Juridicas y Sociales

PAZ IGNACIA GONZALEZ SILVA
PROFESOR GUIA: LUIS FELIPE ABBOTT MATUS

2022






A mis papas por darme las herramientas y apoyo incondicional,

A mis hermanos por ensefiarme que en cada uno de nosotros habita un ser Unico
y especial,
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hacer de este un mundo mas justo,
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“Dulce joven,

dime ¢ por qué, triste y suspirando, vagas

por estos apacibles lugares? Te lo ruego, dime la verdad,
¢;cudl es tu nombre? El respondié: “Mi nombre es Amor.”
Inmediatamente, el primero se dio la vuelta hacia mi

y grito: “Esta mintiendo, ya que su nombre es Verglienza,
pero yo soy Amor, y yo estaba acostumbrado a estar

solo en este bello jardin, hasta que él vino

sin ser llamado durante la noche; yo soy el verdadero Amor,
yo lleno los corazones de ella y de él con fuego mutuo.”
Después suspirando, dijo el otro: “Entonces permiteme que me presente,

yo soy el Amor que no se atreve a pronunciar su nombre.”

- Lord Alfred Douglas, Two loves. *

1 Extracto del Poema Two Loves, fue usado como evidencia del romance que mantuvo Lord Alfred
Douglas y Oscar Wilde en los juicios seguidos contra este Gltimo. Oscar Wilde, al igual que tantos
otros, fue asediado por su orientacion sexual, siendo incluso condenado por el delito de indecencia
y sodomia. Hay historiadores que sefialan que Wilde antes de morir habria sefialado «No tengo
duda de que ganaremos. Pero el camino serd largo y lleno de monstruosos martirios».
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INTRODUCCION.

Mediante el presente trabajo lo que se busca es plantear una mirada critica
a la configuracion de la de la autonomia brindada a nifios, nifias y adolescentes en
nuestro pais a la hora de establecer vinculos de connotacion sexual, asi como
vinculos sexo afectivos para con otros. En razon de esto, se toma como referencia
a la hora de plantear la discusién la existencia de una norma disimil en cuanto a
consentimiento, la diferencia plasmada en los articulos 362 y 365 del codigo penal,
donde a través de sus respectivos textos podemos notar la existencia de una suerte
de habilitacion diferente para las relaciones homosexuales de las heterosexuales,
siendo el estandar mucho mas alto para las primeras, de modo que se buscara
resolver si “4 Es la Autonomia Sexual un derecho para todos los jovenes?”, y si la

existencia de esta norma plantea un perjuicio o vulneracion a un grupo determinado.

La situacion es de interés dado que si bien la edad de consentimiento tiene
como clara finalidad la proteccion de la indemnidad sexual de los nifios, nifias y
jovenes en aquellos posibles casos en que se pueda estimar que no son
plenamente conscientes o capaces de concurrir en la determinacion de su
participacion en un acto de connotacion sexual, no es del todo claro porque la
proteccion no es equitativa, y parece ser que se orienta mas a una forma de
discriminacion en razon de la orientacion sexual basado en consideraciones

retrogradas que carecen de un efectivo sustento dogmatico.

El punto anterior se analizara considerando que nuestro pais es uno de los
pocos territorios en América Latina que mantienen aun esta distincién (sin
considerar aquellos que aun consideran derechamente ilegales las relaciones de
caracter homosexual) aun cuando organizaciones como UNICEF o Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia han recomendado terminar con este tipo de

disposiciones.



Es del todo atingente considerar el momento histérico en que nos
encontramos, en donde muchas personas (principalmente mujeres) han decidido
alzar la voz a través del “Me too Movement” por medio del cual se han denunciado
diversas situaciones que involucraron amenazas a la autonomia e indemnidad
sexual de jovenes, niflas Yy nifios de todo la orbe, lo que hace prudente abrir la
discusion sobre el consentimiento, sus limites y manifestaciones, asi como una
existencia tendiente a la cultura de la violacion que facilita la transgresion de

derechos sexuales en ambientes que deberian ser esencialmente seguros.

El presente trabajo se ha estructurado bajo una légica inductiva, por lo que
se busca alcanzar una conclusion basada en los datos e informacion otorgada a lo
largo de esta exposicion, por o que se comienza con un cuestionamiento basico de
gue es el consentimiento desde una perspectiva lega o no juridica, para luego
introducirse en su concepcién mas formal desde la mano del derecho, asi como en
las distintas expresiones que este tiene en nuestra legislacion, tratando el
consentimiento desde la realidad de diferentes materias o éareas, generado
diferentes tipos y subtipos, asi como estandares y elementos, siendo el de principal
interés el concepto que se ha entendido en la rama penal, como este ha encontrado

su adopcion en el cédigo y como se plasma en las figuras tipicas de los delitos.

Los esfuerzos del presente documento se dirigen a ahondar en el
consentimiento sexual y los elementos que no pueden faltar para la efectiva
configuracion de este, donde seré necesario hacer referencias a tematicas como la
autonomia y la indemnidad sexual para entender la especial relevancia que tiene su
consagracion, esto considerando que no se han establecido limites claros por parte
del legislativo de cudales son los supuestos indispensables para su existencia; asi
se analizard aquellas disposiciones que han apuntado al consentimiento, en
especial aquellas que dicen relacién con el establecimiento de una edad sin dejar
pasar por alto las particularidades que la configuracion de esta forma de consentir

ha tendido en el Cédigo Penal.



En relacion con lo antes mencionado, nos referiremos a como en Chile se ha
abordado la tematica del delito de sodomia histéricamente, pasando por el ya
derogado articulo 364 del Codigo Penal, hasta llegar a que en la actualidad aun hay
normas que se erige como discriminatorias, y pese a los intentos de una parte del
poder legislativo de avanzar en esta materia buscando su derogacion, es un proceso
gue aun no se alcanza. Para esto se ahondara en el art. 365 del Cddigo Penal,
analizado la configuracién de su tipo penal y su historia, entre otros elementos
sustantivos como lo son el propio contraste con la norma general de consentimiento

de actividades sexuales por parte de nifios, nifias y adolescentes.

En este trabajo se busca sefial como es que el derecho, principalmente en
su vertiente penal, de alguna forma ha contribuido en la patologizacion,

discriminacion y reproche de conductas que de indole homo sexual

El presente trabajo se corona con algunas consideraciones orientadas a un
contraste del delito de sodomia con otros delitos de caracter sexual cometidos en
contra menores, planteando como eje central algunas reflexiones sobre la
diferenciacion entre relaciones hetero y homo sexuales, donde muchas veces la
orientacién sexual pese a ser un derecho propio de todas las personas termina
siendo una forma de opresion para aquellos que forman parte de esta minoria,
especialmente en consideracién del derecho progresivo que se le reconoce a la

poblacién més joven de esta sociedad de determinar su actividad sexual.

Esta tesina se compone, ademas de lo antes mencionado, de un &pice
destinado a aquellos derechos, distintos a la libertad sexual, que son vulnerados
con la mantencién en el Cédigo Penal de una norma que establece la ilegalidad de
las relaciones consentidas entre personas del mismo sexo cuando uno de ellos sea
menor de 18 afios, pero mayor de 14, esto desde una perspectiva Constitucional,

asi como de Derecho Internacional de los Derechos Humanos.



1. CAPITULO 1.

¢, Qué es el consentimiento?

1.1 Definicién.

Para hablar de consentimiento parece prudente que el primer ejercicio se
oriente a entender qué es lo que se busca referir con este vocativo desde el punto

de vista de su origen etimoldgico, asi como su definicién.

Cuando hablamos de la etimologia de la palabra consentimiento debemos
entender que proviene del latin consensus; cum con y sentire sentir y significa, por

consiguiente, el acuerdo de dos o mas voluntades sobre una misma cuestion.?

También podemos encontrar en una rapida busqueda por internet la siguiente
informacion relativa a su definicién: “Enunciado, expresion o actitud con que una
persona consiente, permite o acepta algo.”® De la definicion anteriormente
presentada es posible captar que el consentimiento es la forma mediante la cual las
personas brindan su aceptacion o conformidad a determinada situacion que les
compete. Asi, de acuerdo con su definicion general no contempla la existencia de
una forma univoca de llevarlo a cabo, al menos en un ambito lego, dado no se agota
en una sola expresion o modalidad, no exige una necesaria verbalizacion o
escrituracion para su efectiva entrega, muchas veces puede quedar reducida a un
gesto, e incluso hay casos en donde el consentimiento se entiende prestado con el

mero silencio de quien debe entregarlo.

El consentimiento es una suerte de decisibn que nos acompafa en las

acciones mas cotidianas que llevamos a cabo en el dia a dia, pero que se torna

2 Llanos, A. (1944). El principio de la Autonomia de la Voluntad y sus limitaciones. Santiago de Chile:
Universidad de Chile.

3 Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio. (2020) RECOMENDACIONES AMBIENTES
DE TRABAJO LIBRES DE VIOLENCIA DE GENERO. pp.3



especialmente relevante en aquellos casos en que se compromete un bien juridico
de los de mayor relevancia, por lo que no es raro toparnos en otras acepciones de
la palabra consentimiento con definiciones que apuntan a &mbitos principalmente

legales, asi podemos ver:

2. m. En los contratos, conformidad que sobre su contenido expresan
las partes.
3. m. Der. Manifestacion de voluntad, expresa o técita, por la cual un

sujeto se vincula juridicamente.*

Bajo esta visién es claro que el consentimiento juega un rol importante para
la disciplina del derecho, donde cada una de las materias que lo componen regula
como es que esta voluntad de aceptar, negarse o abstenerse a determinada

conducta debe ser entendida.

1.2 Tipos de consentimiento, y sus expresiones en la legislacion

Como se trataba en el punto anterior, ni en las situaciones cotidianas ni en el
derecho existe una forma Unica de bridar la conformidad, si no que dependiendo de
cada materia es que podremos encontrar una forma mas o menos concreta de
asentir, asi también en el derecho, donde podemos encontrar diversas construccion
sobre este punto, que si bien, parecen no conectar directamente con lo que vendria
siendo el consentimiento en materia penal, no debemos olvidar que terminan de
alguna manera influenciando o tiiendo de consideraciones la concepcién final que
del consentimiento que albergamos cada persona mas alla de los textos legales y

que implica la expresion mas cotidiana del concepto de consentimiento, con todo lo

4 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.4 en linea].
<https://dle.rae.es> [20 de Julio 2020].



antes expuesto es que no podemos olvidar las consideraciones que se hacen en las

materias que a continuacion referimos donde tenemos:
1.2.1 Consentimiento en materia Civil:

En la materia Civil podemos encontrar referencias sobre el consentimiento sobre
todo al referirnos a las teorias del Acto Juridico, dado que en esta materia es donde
el termino ha sido desarrollado en la busqueda de explicar los requisitos que

constituyen elementos esenciales o de la esencia de un acto juridico.

En materia Civil los elementos esenciales del Acto Juridico lo que conllevan es
gue sin la inclusion de estos en el acto de que se trata, este no puede nacer al
derecho o en otras palabras deviene en que el acto que se busca gestionar no

produzca efecto alguno.

Los elementos del Acto juridico se encuentran contenidos en el articulo 1445 del

Cadigo Civil, el cual sefala que:

Art. 1445 Cadigo Civil. Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: 1. que sea legalmente capaz; 2. que
consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3.

que recaiga sobre un objeto licito; 4. que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y

sin el ministerio o la autorizacién de otra.

Dentro de los elementos de la esencia del acto juridico tenemos: el objeto, la
causa y la voluntad; y estos elementos por lo antes mencionado se constituyen

como requisitos de existencia.

Y en palabras mas técnicas podemos decir que “los requisitos de existencia son

indispensables para que el acto nazca a la vida del derecho, para que exista como



tal y produzca efectos. Si falta, el acto es juridicamente inexistente, por lo que no

produce efecto alguno.®

Ahora bien, estos elementos cuando son concebidos de manera imperfecta
pasan a conformar una categoria diferente; y es lo que en derecho se conoce como
requisitos de validez del acto Juridico, donde la voluntad (el elemento que nos es
relevante dada la materia de la presente tesis) existe como requisito en cuanto la

voluntad debe ser exenta de vicios.

En estos términos la doctrina ha construido el concepto de requisitos de validez
apuntado a la idea de que “son los [elementos] necesarios para que este [el acto
juridico] tenga una vida sana y produzca sus efectos en forma estable.”® Donde pese
a que el acto pueda nacer al mudo del derecho nos encontramos que con que “la
omiso de un requisito de validez no impide que el acto nazca; que produzca sus

efectos. Pero nace enfermo, con un vicio que lo expone a morir invalidado.”’

ahora bien, para entender como la falta de voluntad (atendida en su vertiente de
requisito de existencia) o el vicio de la voluntad (entendida como requisito de

validez) debe ser desmenuzada para llegar a su vinculacion con el consentimiento.

En primer lugar, cuando hablamos de voluntad debemos decir que juridicamente
esta se ha definido como “el libre querer interno de hacer o no hacer alguna cosa” 8
La cual debe ser entregada cumpliendo los requisitos en cuanto a su manifestacion,

a la seriedad, a la libertad con que se entrega y la sinceridad con que se presta.

Cuando hablamos de como el art. 1445 conceptualizaba los requisitos del acto
juridico vimos que para que una persona se obligue es necesario qué consienta en
dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; asi la voluntad

cuando se trata de actos juridicos bilaterales se materializa en el consentimiento asi

5 Vial, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p.36.

6 Vial, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p.38.

7 Ibidem

8 Carlos L Diaz, ESQUEMAS PARA EXAMEN DE GRADO - Derecho Civil; Santiago, Editorial El
Jurista de grado. p.65



encontramos que “la voluntad en los actos juridicos bilaterales toma el nombre de

consentimiento” el que se refleja en el acuerdo de voluntades de las partes.

El consentimiento para ser otorgado debe estar conteste de una serie de

elementos para tener validez y estos dice relacion con el:

- Objeto
-  Causa

- Solemnidades

En la regulacion civil sin embargo es importante tener presente que existen
situaciones en que el silencio puede representar una manifestacion de la voluntad?®,
las que pese a no constituirse con los requisitos antes mencionados se erigen como
una manifestacion valida, lo que de alguna forma es curioso visto desde la
perspectiva del consentimiento sexual donde no existe tal forma de otorgar el

consentimiento.

Ahora bien, existe una serie de situaciones, en donde pese a prestarse el
consentimiento esté reglamentado que este se encuentra viciado, pasado a formase

los famosos vicios del consentimiento.

9 Se discute si puede o no atribuirse al silencio el significado de una manifestacién de voluntad.
La regla general es la negativa, pero excepcionalmente puede tener el valor de una manifestacion
de voluntad.

i. La ley puede atribuir al silencio el valor de manifestacion de voluntad:

- Asignatario constituido en mora de declarar si acepta o repudia la herencia, se entiende que
repudia (Art. 1233 CC)

- Personas que por su profesion u oficio se encargan de negocios ajenos, transcurrido un término
razonable desde que se les hace el encargo, su silencio se mira como aceptacion (Art. 2125 CC).
ii. Las partes pueden atribuir al silencio el valor de manifestacion de

voluntad:

En la sociedad o el arrendamiento, es frecuente que las partes establezcan que si al vencimiento
del plazo nada se dice, se entendera renovado el contrato.

iii. El juez puede atribuir al silencio el valor de manifestacién de voluntad:

Silencio circunstanciado: aquel que necesariamente debe ir acompafiado de antecedentes o
circunstancias externas que permitan atribuir al silencio, inequivocamente, el valor de una
manifestacion de voluntad.



Los vicios del consentimiento: son mencionados por el art. 1451 del CC. que dice:

Los vicios de que puede adolecer el consentimiento son error, fuerza y dolo.

1.2.1.1  Error: cuando hablamos de error como vicio del consentimiento debemos
entender por este la situacion mental en que se encuentra el sujeto que
busca prestar su consentimiento la que esta marcada por un halo de
ignorancia de alguna arista, o la falsa conviccion o concepto que se tiene
de la realidad o de una norma de derecho.
En este sentido lo que la doctrina ha dicho es que existe error
relevante para el derecho cuando “Lo que determina a una persona a
manifestar su voluntad es el conocimiento que tenga de la realidad.
Existe en el sujeto un hecho psicolégico de caracter positivo
(representacion de la realidad) que lo induce a actuar, pero dicha
representacion es falsa por ignorancia o equivocacion”
Ahora bien, el error se puede dar en distintos contextos, asi
encontramos que este existe como Error de Derecho y como Error de
hecho; y sobre este ultimo punto existe la posibilidad de que se de
como Error esencial u obstaculo, Error sustancial, Error Accidental y

Error en la personal®

1.2.1.2  Fuerza: corresponde a los apremios 0 coaccion que se ejerce contra
alguien sea de manera fisica o moral, esto con la intencion de modificar
su voluntad o influir en esta de manera que se afecta la decision
primigenia o libre la podria adoptar. En este sentido la doctrina se ha

inclinado a decir que la fuerza tiene que ver con los “apremios fisicos o

10 Por no ser materia de la presente tesis no es posible ahondar en este tema, sin embargo, para
mayor ahondamiento en la materia se recomienda revisar: Vial, V. (2006). Teoria general del acto
juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile.



morales que se ejercen sobre una persona destinados a que se preste u
consentimientos para la celebraciéon de un acto juridico”*!
Se entiende que la fuerza vicia o afecta el consentimiento toda vez
que este se impone como un limite a la libertad que el sujeto debe
ejercer a la hora de tomar una decision que importe desde la
perspectiva del derecho.
La fuerza, como antes se indic6 en el contexto de los vicios del
consentimiento, debe cumplir con una serie de requisitos legales para
gue vicie el consentimiento; y estos son que sea grave, que sea injusta
o ilicita, y que sea determinante.
1.2.1.2.1 Fuerza Grave: tiene que ver con laimpresion que es capaz de generar
en una persona, de modo que sera graven en la medida que genere
una impresién en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su
edad, sexo y condicién.??
1.2.1.2.2 Fuerza injusta o ilicita: EI CC no lo exige, pero hay consenso en la
doctrina nacional en que el apremio debe ser contrario a la ley o al
derecho.
1.2.1.2.3 Fuerza determinante: El consentimiento obtenido con la amenaza
debe ser consecuencia inmediata y directa de ella, de modo que, sin

la fuerza, la victima no habria celebrado el acto para el cual se la forzo.

La regulacion de la fuerza se también incluye aspectos referentes a de
quien debe provenir dicha coaccién, y vertientes como el temor

referencial, la fuerza moral o el estado de necesidad.!3

11 Vial, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile.

12 ACTO JURIDICO. (s.f). Santiago. Naranjo e Ibarrola. p.30

13 Sin embargo, para conocer mas respecto a este punto se aconseja revisar el material
bibliografico referente al texto Vial, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial
Juridica de Chile.

10



1.2.1.3 Dolo: tiene que ver al igual que en el Error con una falsa representacion
de la realidad, pero con la diferencia de que en vez de esta venir de la
equivocaciébn o ignorancia, cuando se trata del dolo existe la
intencionalidad por parte de un tercero de generar para la victima del dolo
la confusidn, existe una suerte de “maquinacion o maniobra fraudulenta

fraguada por otra persona para engafiar e inducir a error al sujeto”'*

Ahora bien, para entrar en el concepto claro de consentimiento la materia civil se ha
apoyado en la conceptualizacion que para esta hizo el cédigo de comercio, por lo

tanto, nos remitiremos a este punto.

1.2.2 Consentimiento en materia comercial:

Esta materia ha sido regulada e el cddigo de comercio en los articulos 96 y
siguientes de este cuerpo legal, debido a que se plantea la nocion de oferta y

aceptacion.

1.2.2.1 Sobre la Oferta se establece que se trata de un acto juridico en donde
una de las partes le presenta la opcion a la otra de celebrar o ser parte de una
determinada convencion, la cual segun el cédigo de comercio sefiala, puede existir

en la modalidad expresa o tacita.

La primera de estas tiene que ver con la escrituracion y/o verbalizacion de una
declaracion gue tiene por objeto directo la intencién conseguir el acuerdo sobre un
negocio juridico. Mientras que la segunda tiene que ver con manifestacion que lleva
a cabo alguien de concretar la celebracion de un acto juridico, pero en vez de decirlo
o escribirlo, se puede apreciar un comportamiento que nos lleva a la conclusién

inequivoca de que lo que se busca es eso.

14 Vial, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p.115
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1.2.2.2 En cuanto a lo que dice relacion con la Aceptacion, esta tiene que ver con
la aprobacion o adhesion a una oferta que se le ha formulado por parte de otro. En

este contexto encontramos que la aceptacion puede darse de muchas maneras:

1.2.2.2.1 La aceptacion expresa: corresponde a la manifestacion que emana de
quien debe prestar su consentimiento la cual se desarrolla en términos explicitos y

directos.

1.2.2.2.2 La aceptacion tacita: tiene que ver con la existencia de una expresion
distinta a la verbal (por ejemplo, un comportamiento) que da a entender de manera

clara y sin margen para dudas que se consiente con la oferta.

1.2.2.2.3 La aceptacion pura y simple, vale decir que se acepte sin consideraciones,

en los mismos términos en que se planteé (articulo 101 Codigo de Comercio)

1.2.2.2.4 La aceptacion condicionada: se trata de los casos en donde se acepta,
pero haciendo reparos o introduciendo modificaciones a la oferta inicial (art. 102

Cdbdigo de Comercio)
1.2.3. Consentimiento Informado:

Cuando hablamos de consentimiento informado debemos entrar al plano del
derecho que dice estricta relacion con la voluntad que pone un paciente en
someterse a un procedimiento médico, conociendo los riesgos y beneficios que este

puede importarle.

En este sentido se ha dicho: “El consentimiento informado es la aceptacion
racional por parte de un paciente de una intervencion meédica o la eleccion entre
cursos alternativos posibles. Esta intervencion puede ser de orden terapéutica o
diagnéstica. El concepto de decisiones autobnomas va asi mas alla del cumplimiento
de una norma juridica sobre consentimiento informado, por lo que no debemos
perder de vista el fundamento ético de esta necesaria relacion entre el profesional

de la salud y el paciente, en un ambito de confianza personal, de informacion
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otorgada en forma honesta, sincera, verdadera, de manera de obtener el

consentimiento de éste para un determinado tratamiento.”®

Respecto de esta materia se ha dicho que el consentimiento en estos casos debe
caracterizarse por ser entregado de manera libre, voluntaria y consciente, siendo
necesario para esto la obligatoria concurrencia de la informacion médica previa,

completa y veridica.

Si bien la vision que a este respecto tiene la medicina dice relacion con la Lex
Artis que los rige, el consentimiento informado es un deber juridico que se reconoce
legalmente a través de la “Ley N°20.584 sobre Derechos y Deberes del paciente y
la Ley N°20.120 que lo reconoce con caracter obligatorio para todas las personas

que participen en estudios clinicos o investigacién cientifica de caracter médico.

1.2.4 Ley de Menores:

La ley de menores se refiera a la materia del consentimiento en cuanto esta ley

regula el matrimonio de nifios, nifias y adolescentes.

En este sentido se habla de que el consentimiento en los articulos 105 y ss.
Sefalando que existen casos en que para contraer matrimonio es menester contar
con el consentimiento de terceros y los casos en que no, sefiala que pasa si no

cuenta con los ascendientes directos para otorgar el consentimiento.

Respecto de como debe ser este consentimiento, la ley no ha sefialado un
procedimiento mas alla del requisito que dice relacion con que este debe ser
expreso. Lo que atendido a la doctrina que rige la materia civil que es finalmente la

que resulta subsumible a estos casos dice relacidon con la existencia de una

15 Avalos J, Nicolas, & Tapia M, Sandra. (2013). Consentimiento informado: sintesis de teoria
actual y recomendaciones. Revista chilena de cirugia, 65(5), p. 448-

453. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-40262013000500014

16 |bidem.
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manifestacion positiva y comprobable por el oficial del registro civil que lleve a cabo

el matrimonio.

1.2.5. Ley de trasplantes:

Laley de trasplantes o ley 19.451 es la encargada de establecer normas relativas
al trasplante y donacion de érganos, por lo que en este contexto tan delicado el
consentimiento es sumamente relevante, encontrando que a este respecto se ha
pronunciado la OMS diciendo que el consentimiento es “la piedra angular ética de
toda intervencion médica”'’ y si bien el miramiento que existe en esta materia es
desde la perspectiva ética (como ocurria en el consentimiento informado) no implica

gue esta mirada no haya sido positivizada.

En este contexto los distintos paises han optado por 2 modelos de definicion del
consentimiento para las donaciones y trasplantes; este puede ser del tipo expreso

o el presunto:

Consentimiento expreso: “aquél en que las personas deban manifestar
expresamente en vida si desean o0 no convertirse en donantes al momento de su
muerte™® Lo que implica que solo quienes hayan dejado registro, legalmente
emitido, respecto de la posibilidad de disposiciébn de sus érganos podran ser

donantes.

Consentimiento presunto: “presume que hay consentimiento para procurar los
organos y tejidos de toda persona en muerte cerebral a no ser que exista un registro

expreso de su rechazo a ser donante”; esta vertiente a diferencia de la anterior lo

17 Organizacion Mundial de la Salud, Principios rectores de la OMS sobre trasplante de células,
tejidos y 6rganos humanos, resolucion WHA63.22.

18 Biblioteca del Congreso Nacional, Sistemas de donacion de 6rganos en el Derecho Comparado,
disponible en:
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/15473/5/Sistemas%20de%20donacion%20
de %200rganos%20en%20el%20Derecho%20Comparado_def v4.pdf (noviembre, 2018).
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gue hace es presentar un escenario donde todos somos donantes, salvo que haya

una oposicion constatable de la voluntad de no serlo.

El consentimiento en esta materia en nuestro pais ha transitado entre estas 2
vertientes, existiendo un primer periodo en que la donacion estaba sujeta a la
voluntad expresada en consonancia con la donacion y el actual que se caracteriza

por la necesidad de una expresion en contrario.
La antigua redaccion de la ley determinaba en su articulo 9:

Que el donante debia manifestar su voluntad mediante una declaracion firmada

ante notario.
Sin embargo, contemplaba otras instancias como:

- Una consulta al momento de obtener la Cédula de Identidad

- Al momento de obtener o renovar la licencia de conducir vehiculos
motorizados.

- La voluntad de donar podra expresarse al tiempo de internarse en un

establecimiento hospitalario

Si embargo estas formas tan particulares de dejar constancia de la intencién, el
articulo sexto establece que El consentimiento podra ser revocado en cualquier

momento antes de la extraccion.

Lo antes expuesto nos da luces relativas a como en nuestra legislacion el
concepto de consentimiento ha sido esgrimo y desarrollado, vision que nos servira
para atender y formarnos una idea respecto del consentimiento en materia penal

que es a lo proximo que nos remitiremos.

1.2.6 El consentimiento en materia Penal:
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Cuando nos encontramos frente al plano del consentimiento en materia penal
tenemos que este se caracterizara por la aceptacion de parte del titular de un bien
juridico de que este, en efecto, sea perturbado, sin que esta turbacién del estado
anterior implique una responsabilidad penal como consecuencia, dado que como ya
se menciond anteriormente, va a mediar una suerte de aquiescencia, cobrando todo
el sentido el antiguo aforismo Romano "nulla iniuria est, quae in volentem flat"; es
decir, "lo que se realiza con la voluntad del lesionado, no constituye injusto”. Con
ello hay que entender por "iniuria" no soélo la injuria en sentido estricto, sino cualquier

lesion de los derechos de la personalidad (honor, salud, libertad, e incluso la vida)*®

Respecto de este consentimiento es necesario precisar que solo puede ser
otorgado con anterioridad a la comision del hecho tipico, puesto que si se hace con
posterioridad nos encontrariamos mas bien el supuesto del perdon del ofendido, lo
cual compone una figura totalmente distinta al consentimiento que se caracteriza
por no extinguir la accién penal y como dice el codigo se trata de aquellos delitos

gue no pueden ser perseguidos sin previa denuncia o consentimiento del agraviado.

Ahora bien, la situacién es la siguiente, tenemos que hacer presente una suerte
de triada a la hora de presentar el consentimiento en esta materia, asi nos sumamos
a la idea planteada por Beatriz Escudero Garcia-Calderén que hace referencia a la
existencia de tres escenarios distintos que pese a sus conceptualizaciones disimiles
se consideran como manifestaciones de la voluntad de consentir un acto

igualmente; estos son:

Cuando en Derecho penal se habla del consentimiento del titular del bien
juridico, se hace referencia, por un lado, a los supuestos en los que dicho
titular se resigna y permite que un tercero afecte al bien juridico que le
pertenece, acomodando su voluntad a la de ese tercero. (...) Pero se

emplea el mismo vocablo, consentir, con un sentido algo distinto al del

19 Roxin, D. P., & Penal, D. (1997). Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, traduccion de la 22 edicion alemana (Madrid: Thomson-Civitas, 1997). p. 511.
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verdadero significado del término, para designar aquellos casos en los que
el titular no se limita a soportar que otro interfiera en su bien juridico, sino
que es él quien realmente desea que esa injerencia tenga lugar(...)?° y
finalmente, pero mas discutido es el uso de la palabra consentimiento para
aguellos casos en los que en la afectacion de su bien no existe voluntad
alguna, pero si en el curso causal peligroso que conduce a dicha

afectacion.?!

En base a este planteamiento y entendiendo las diferencias es que podemos
concluir puntos comunes entre estas, de modo que el consentimiento responde a
todas aquellas situaciones en que exista por parte de quien detenta cierto bien
juridico una suerte de voluntad (sean en un grado de conformidad mayor o menor,
0 sea mediante la aceptacion de los riesgos sin mayores objeciones) de que ese
bien que esta en juego sea objeto de la injerencia o exista una posibilidad de que

asi lo sea, por la actuacion de un tercero.

La opcidn de prestar consentimiento en materia penal esta determinada no
solo por la mera voluntad expresada en que una persona pueda entregar en
conformidad con la vulneracién a su bien juridico, si no que quedara determinada
por una serie de factores, tales como: titularidad, capacidad, libertad y conciencia,

y exteriorizacion. Los cuales se resumen de la siguiente manera:

1.2.2 Titularidad:
Este elemento dice relacion con el hecho de que solo quien sea
efectivamente el derechohabiente o titular del bien juridico que se pretende afectar
puede prestar consentimiento para su afectacién, lo que es extrapolable al caso de

bienes juridicos que pertenecen en comdn a mas de un titular, donde se requiere

20 Garcia-Calderon, B. E. (2010). El consentimiento en derecho penal (Doctoral dissertation,
Universidad Complutense de Madrid). pp.33.
21 [dem.
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autorizacion de todos; y cuando el bien corresponda a una persona juridica el
consentimiento debe ser efectivamente prestado por el 6rgano de representacion

destinado a dicho fin.

1.2.3 Libertad y Conciencia:

Se relaciona con la existencia de un consentimiento puro, vale decir, que este
privado de vicios en el sentido de que no medie en su otorgamiento coaccion o
engafio alguno que lleve a que se permita cierta conducta distinta a la voluntad real,
de modo que tampoco quede determinada por el miedo a sufrir un mal o por la
existencia de un error por lo que en este sentido no tendria cabida como hipétesis
valida del consentimiento la consecucion por medio de engafios u otro tipo de

artimafias destinadas a confundir a quien presta la manifestacion de la voluntad.

1.2.4 Exteriorizacion:

Corresponde a la manifestacion de una voluntad extrinseca, y que por tanto
es comprobable (sin excluir los casos en que el consentimiento se preste de manera
tacita, donde pese a no existir una manifestacion verbal es posible determinar actos
gue dejan de manifiesto la intencion) esto debido a que debe ser claro que se
aceptan los posibles riesgos y perjuicios que puedan acarrear determinada decision;
por lo que es fundamental la existencia de una expresién que permita que sea

conocida dicha aceptacion.

1.2.5 Capacidad:

Tenemos que la capacidad puede ser definida como el “goce del juicio y
equilibrio mental necesarios para comprender el alcance de su manifestacion y para
sopesar razonablemente los pros y los contras.”??

La capacidad dentro de nuestro ordenamiento tiene un rol fundamental dado

qgue de alguna forma nos pone en un escenario distinto a los antes analizados,

22 Roxin, D. P., & Penal, D. (1997). Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, traduccion de la 22 edicion alemana,(Madrid: Thomson-Civitas, 1997). pp. 513-514

18



sacandonos de la interrogante de cdmo el consentimiento es valido y orientandonos

hacia una respuesta del cuando.

1.3 Expresiones del consentimiento en el Cédigo penal.

Cuando ponemos el consentimiento en el plano del derecho penal mas all4
de la aceptacién a la afectacion o turbacién a un bien juridico que podria darse,
podemos destacar el cambio de status que se produce, dado que si no mediara el
consentimiento la realizacion de la conducta implicar una sancién penal, sin
embargo con este se pasa a un plano en donde "Obra conforme a derecho quien
ejecuta una accion tipica con el consentimiento, expreso o tacito del titular del
interés protegido por la norma, en los casos en que dicho interés es susceptible de
disposicién"?3. Renunciandose asi a la garantia proteccion que el derecho confiere

sobre la esfera puesta a disposicion.

En el Derecho penal existe la figura de las Causales de Justificacion, las
cuales representan una modalidad de riesgo permitido, entre las que podemos
nombrar encontrarse en el cumplimento de un deber, la legitima defensa, el estado

de necesidad y el consentimiento de la victima.

Este dltimo elemento nos importa porque el consentimiento de la victima se
constituye como “la aceptacion o permiso libre y consiente por parte del particular
afectado por una accidn tipica, para que otro realice esa conducta. Para consentir
en este sentido, no es necesaria una capacidad en sentido civil, sino sélo la
necesaria materialmente para la compresion del acto”; en materia penal esta
posibilidad de compresion se fija a la edad de los 14 afios, elemento que se vuelve
relevante para la legislacion, dado que desde ahi autoriza la disposicion de ciertos

bienes.

23 Rios, J. (2006). El consentimiento en materia penal (Consent in Criminal Matter). Politica
criminal, 1(1).
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Si bien la edad es probablemente de los factores mas usados para la
determinaciéon de la capacidad no podemos olvidar que la ley penal contempla
existencia de fuerza o intimidacion, el hallarse privado de sentido o con
incapacidad para oponerse, cuando exista enajenacion, trastorno o perturbacion
mentales no constitutiva de trastorno, dependencia, desamparo, engafio fundado
en la inexperiencia o ignorancia, entre otros; todos los cuales cobran especial

relevancia en el apartado de consentimiento sexual.
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2. CAPITULO 2.

El Consentimiento Sexual.

2.1 ¢, Qué es el consentimiento sexual?

El tema del consentimiento sexual es especialmente relevante dado que se
relaciona con la existencia de un bien juridico disponible, como lo es el libre ejercicio
de la sexualidad, pero a la vez bastante delicado por la significacion, y no es extrafio
encontrar limites juridicos en diversas disposiciones, atendiendo al necesario

respeto a los derechos de los demas.

De esta manera al tratar el tema del consentimiento sexual debemos
entender por este aquellas situaciones en que el consentimiento, autorizacién o
voluntad que se entrega va a guardar relaciéon con la practica de acciones de
connotacion sexual, mas precisamente se relaciona con un acuerdo activo de
participar en un determinado acto sexual, bajo determinadas condiciones,
previamente establecidas y conocidas, bajo un estado de conciencia que permita
gue este se lleve a cabo con total racionalidad; sin embargo, en la mayoria de las
legislaciones este no ha sido definido y muchas veces su conceptualizacion va de

la mano de lo que jurisprudencia o doctrina nos puedan decir.

En base a lo anterior tenemos que el consentimiento sexual implica una serie de
requisitos que deben estar presentes a la hora de emitirse, esto en consideracion
de no basta para encontrarse configurado con una mera frase afirmativa, sino que
debe estar rodeado por una atmosfera que asi lo determine. En este sentido
podemos mencionar los elementos que ONU MUJERES ha determinado como

necesarios:
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211 El consentimiento sexual debe ser entregado libremente:

Vale decir, cuando se consciente no se debe ser objeto de presiones,
manipulaciones y/o coaccion, asi tampoco este pude ser dado en aquellos casos en
gue se encuentra privado o alterado en el estado de conciencia.

2.1.2 El consentimiento sexual debe ser entregado con

convencimiento:

Cuando se acepta participar en un acto sexual debe ser mediante una
afirmacién segura y no dubitativa, esto debido a que es preciso entender que pese
a que sea un bien juridico disponible reviste una esfera sensible de la persona, por
lo que no se permite su trasgresion por terceros a menos que se extinga hasta la
menor duda respecto de la real voluntad, de modo que situaciones tales como el
silencio, u otras expresiones afines que no representen del todo el interés de ser

parte no pueden ser estimadas como de conformidad.

2.1.3 El consentimiento sexual debe ser informado:

La voluntad solo mediara para aquellas circunstancias conocidas y aceptadas
de manera explicita. Este requisito proviene en gran parte de la idea de
consentimiento informado que se maneja en materia de responsabilidad médica,
por lo que es posible traer a colacion la necesidad de que para existir consentimiento

sean informados los riesgos, consecuencias mediatas e inmediatas.

2.1.4 El consentimiento sexual es especifico:

El interés de participar en una actividad sexual que ha sido entregado solo

opera para lo acordado y no es posible extrapolarlo a otros momentos u otras
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acciones, entrando a situaciones tales como que el consentimiento para por ejemplo
mantener relaciones sexuales con el uso de preservativo no se sostiene en el tiempo
si el otro se lo retira, siendo de hecho una practica tipificada por legislaciones bajo
el término de stealthing.?*

2.15 El consentimiento sexual es reversible:

Quien presta su consentimiento de participar en una determinada actividad
sexual puede decidir en cualquier momento de dicha actividad terminar con su
participacion, por lo que tener la intencion primigenia de participar o hace exigible el
necesaria la obligacion o exigibilidad de llevar la actividad a termino la actividad

desplegada.

El consentimiento por tanto es un fendbmeno mucho mas complejo que el
mero si y no, por lo que hay que tener presente esta lista de elementos, asi como
otros que puedan haber quedados pendientes de consideracion en los parrafos

anteriores.

2.2 Sobre la Autonomia Sexual

Hablar de autonomia en la vertiente de la sexualidad, es necesariamente
inmiscuirse la posibilidad que las personas tienen para determinar de manera
consiente y deliberada el tipo de experiencias que quieren vivenciar. La Autonomia

sexual corresponde a la voluntad emanada por parte de una persona, que se

24 E| “stealthing” representa un ataque a la integridad sexual, a la libertad sexual, desde que consiste
en una sobrevenida modificacion unilateral y clandestina, inconsentida, de las condiciones en que
se habia prestado el consentimiento primigenio y constituye un ilicito penal subsumible en el delito
de abuso sexual. STEALTHING (28 de julio de 2021) Diario Constitucional, recuperado de:
https://www.diarioconstitucional.cl/2021/07/28/el-stealthing-alude-a-la-practica-qgue-algunos-
hombres-realizan-de-quitarse-el-condon-durante-la-copulacion-a-pesar-de-haber-acordado-con-la-
pareja-sexual-usarlo/
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manifiesta en la toma de decisiones y/o abstenciones libres de cualquier fuerza

coactiva que pueda influir en la manifestacion final.

En el contexto de las relaciones sexuales, usamos la autonomia sexual para
“referirse a la voluntad y el control en la toma de decisiones para tener relaciones”?®
por lo que encuentra una estrecha relacibn con el valor de comprender la
manifestacion de la voluntad de forma imperativa y no como una invitacion a la

insistencia o a la busqueda de conseguir el convencimiento.

Cuando se habla de autonomia de la voluntad el desarrollo de la literatura en
estos temas suele dirigirse a mostrar que existe situaciones en donde esta
autonomia se ve enervada de una manera tan sutil que crea la ilusion de estar
prestando consentimiento. Ante esta ilusion de consentimiento es que se genera
una campafa llamada “no means no” movimiento que de alguna forma lo que busca
es el respeto de la decision originaria que una persona quiera tomar, llevando a que
cuando alguien diga no, esto efectivamente sea respectado como un no, y no por
ejemplo tomado como una invitacibn a ser convencido, asi sefiala Naschla
Aburman, de fundacion Miles al decir “'Debemos tomar consciencia de que nuestra
cultura histéricamente nos ha ensefiado que el no de la mujer es relativo, que su
deseo no siempre importa. Consentir y pedir consentimiento consiste en establecer
tus limites personales y respetar los de tu pareja. Debes volver a preguntar si las
cosas no estan claras. Para que sea algo consensuado, ambas personas deben
estar de acuerdo en tener relaciones sexuales, todas y cada una de las veces, de

forma sana y consciente".” 26

La falta de respeto y proteccion hacia la autonomia sexual y el

consentimiento ha generado otro conocido movimiento social en ellos ultimos afios

25Traduccion libre [we use “sexual autonomy” to refer to volition and control in sexual decision making]
Parkes, A., Henderson, M., Wight, D., & Nixon, C. (2011). Is parenting associated with teenagers’
early sexual risk-taking, autonomy and relationship with sexual partners?. Perspectives on sexual
and reproductive health, 43(1), 30-40.https://doi.org/10.1363/4303011

26 Morales, P. Consentimiento: No es no. (2020) recuperado de:
https://www.latercera.com/paula/consentimiento-no-es-no-violacion-la-manada-leyes/

24


https://doi.org/10.1363/4303011
https://www.latercera.com/paula/consentimiento-no-es-no-violacion-la-manada-leyes/

que corresponde al Me Too Movement el cual se populariza el afio 2017 a travées
del “hashtag #MeToo (yo también), que utilizaron miles de mujeres para denunciar
en las redes sociales sus experiencias de acoso sexual. Fendmeno que puso en
evidencia la impunidad de los agresores y el fracaso global de los Estados, de todo
el mundo, en su obligacién de proteger a la mitad de la ciudadania -las mujeres-

frente a la violencia machista y las agresiones sexuales que sufren a diario”?’

Lo anteriormente expuesto nos permite comprender la real relevancia de dar
un tratamiento serio al problema relacionado con el consentimiento y la autonomia
sexual, posicionando como necesaria la masificacién de informacion relativa a estas
tematicas con la finalidad de a futuro evitar toparnos con nuevas victimas y
victimarios producto de la falta de educacién sexual integral que entregue

herramientas veridicas sobre estas tematicas.

2.3 Sobre la Libertad e Indemnidad Sexual

La libertad y la identidad sexual son los bienes que se buscan proteger por
medio del establecimiento del Titulo VIl de los delitos contra la integridad sexual.

Pero la pregunta es a que apunta eta integridad y la libertad.

Cuando hablamos de indemnidad sexual debemos referirnos al derecho que
acompafa a todas las personas que componen la sociedad, pero con especial
énfasis en nifias, nifios y adolescentes, de mantener su esfera sexual mas intima
inalterada y sin manipulacién en cuanto al curso natural que se espera que esta
tome, no solo en cuanto a su curso fisico (el cual es altamente relevante), si no, que
también desde la perspectiva de que es lo que a los mas jovenes se les ensefia o
presenta como deberes ser en cuanto a su exploracion, formacién y desarrollo

sexual. definido en una forma mas técnica tenemos que por "indemnidad sexual"

27 Saavedra, J. M. (2019). Una nueva ola feminista... mas alld de# MeToo. Irrupcion, legado y
desafios. Politicas Publicas para la Equidad, 2.
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hay que entender la propiedad situacional exhibida por una persona actualmente no

involucrada en contacto sexual alguno con una o mas personas.28

Este derecho se protege especialmente a los NNA versus aquellos que ya se
han desarrollado y/o formado plenamente en estas materias, y que de alguna
manera podrian abusar de la inexperiencia o ingenuidad de los primeros para su
beneficio, porque se parte de la base de que esta condicién de inocencia frente a
estas materias no es posible recuperarla, asi se dice que la indemnidad se fija en
miras al respeto de “el derecho de las personas a no verse involucradas en un
contexto sexual, en atencion al dafio — fisico, psiquico o emocional — que tal
experiencia puede ocasionar en el comun de los seres humanos”. 2° Lo que incluso
es posible asociar con la garantia fundamental que se ha establecido y que sefala

el necesario respeto de la integridad fisica, psiquica y moral de las personas.

La libertad sexual, por otro lado, como se entiende en estas figuras, es “la
facultad de la persona para autodeterminarse en materia sexual, sin ser compelido

ni abusado por otro.” 3°

Ahora bien, si llevamos estos conceptos a la materia que nos convoca que
dice relacién con el ilicito descrito en el art. 365 del codigo penal es que debemos
bajar estos concepto a la situaciones de los nifios, niflas y adolescentes
comprendidos en el rango de entre los 14 afios y 18 del que habla el articulo, sobre
lo que podemos mencionar que “por carecer de un cabal desarrollo de esta facultad,

respecto de los menores de edad, y particularmente de los impuberes, lo que se

28 Mafialich, J. P. (2014). La violacion como delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal
chileno: Una reconstruccion desde la teoria de las normas. lus et Praxis, 20(2), 21-70.

29 Ragués i Valles, R., "Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Silva Sanchez (dir.):
Lecciones de derecho penal. Parte especial. 3a ed., Atelier, Barcelona, 2011, p. 136.
80 Sfeir, J. (2021). Tribunal Constitucional-Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

del articulo 365 del Codigo Penal, que contempla delito de sodomia entre un mayor de edad y menor
de 18 afios. Boletin Juridico del Observatorio de Libertad Religiosa de América Latina y El Caribe,

®)

26



protege no es tanto su libertad como [si] su indemnidad sexual, esto es, el libre

desarrollo de su sexualidad.

Ahora bien el establecimiento de estas figuras para con los jévenes “parecen
proteger mas bien lo que todavia podriamos denominar honestidad, entendida como
la “facultad individual de manifestar el impulso sexual dentro de los moldes de
comedimiento que impongan las valoraciones dominantes”, como
paradigmaticamente sucede en los delitos de favorecimiento de la prostitucion del
art. 367, sodomia del art. 365, o incluso en la violacion con abuso de la enajenacion

mental de la victima, del art. 361 N°3, etc.3!

2.4 Expresiones del consentimiento sexual en el Cédigo Penal

El cédigo Penal hace referencia a el consentimiento que pudiera prestar una
persona para el establecimiento de relaciones de indole sexual desde 2

perspectivas contenidas en los articulos 366 Quater y 494 Ter.

En el primero de estos articulos lo que hace el legislador al referir el consentimiento
es sefalar que en el contexto del abuso sexual donde son victimas nifios nifias o
adolescentes menores de 14 afios hay un determinado castigo que sera aplicable
independientemente de que pueda o no mediar alguna circunstancia circunstancia
gue diga relacién con la su consentimiento, sin embargo en el caos en que esta
misma situacion ocurra en el caso de un mayor de 14 afios sera preciso para la
configuracion de la figura delictual que habiendo habido empleo de sorpresa u otra

maniobra que no suponga no se preste consentimiento de la victima.

31 Politoff, S., Acufia, J. P. M., & Guzman, M. C. R. (2005). Lecciones de Derecho penal chileno:
Parte especial. Editorial Juridica de Chile.

27



Esto se explica desde la idea de que “El menor que ya alcanzé la edad de catorce
afios puede consentir en ser accedido carnalmente®? y ello sera impune si para el
objetivo no se incurrié en alguno de los comportamientos que la ley contempla como
excluyente de un verdadero consentimiento: abuso o engafo, y, que permiten punir

el acceso como delito de estupro™?

En esta linea el articulo 494 Ter hace una consideracion similar, pero respecto del
acoso sexual, donde exige de alguna forma que para que se configure como delito

la situacion constitutiva de acoso no puede mediar el consentimiento del afectado.

Ahora bien; el consentimiento no solo se expresa en nuestro cédigo a través de la
conceptualizacion material de una regla al respecto, si no que debemos recordar
gue este es un concepto omnicomprensivo de distintas aristas las cuales tienen que
ver, como se menciono6 anteriormente, con la titularidad, la capacidad, la libertad y
conciencia, y la exteriorizacion; siendo la capacidad la que encuentra mas
menciones a lo largo del texto del codigo penal puesto que “Hay delitos respecto
de los cuales la propia ley penal se encarga de determinar la capacidad para
consentir, en lo que atafie a la edad, y como sucede en el delito de violacion, y, en
el cual tal capacidad se tiene ya a los “catorce” afios de edad”3* la materializacion

del requisito de capacidad en concreto en el codigo se puede ver en:

Articulo 361 del Codigo penal, Numerales 1°, 2°y 3°.
Articulo 362 del Cédigo Penal

Articulo 362 del Cédigo Penal, Numerales 1°, 2°, 3°y 4°.
Articulo 365 del Cadigo Penal

%2 | a capacidad para consentir en materia sexual no solo esta establecida en esta edad para el

caso del acceso carnal sino para toda actividad de connotacién sexual, salvo el caso de las

relaciones con personas de su mismo sexo.

33 RIOS, Jaime. El consentimiento en materia penal (Consent in Criminal Matter). Politica criminal,

2006, vol. 1, no 1..

34 RIOS, Jaime. El consentimiento en materia penal (Consent in Criminal Matter). Politica criminal,
2006, vol. 1, no 1..
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2.4 Particularidades del Consentimiento en el Codigo Penal

Pese a todos lo que hemos dicho respecto del consentimiento, debemos hacernos
cargo de un punto central para esta tesis, que dice relacion con la existencia de una

norma disidente respecto de la regla general para el consentimiento.

Como anteriormente hemos mencionado el Cdédigo Penal en materia de
consentimiento establece supuestos que dicen relacion con el consentimiento de la
victima, asi como con la edad para el mismo; y es de la conjugacion de ambos
elementos que podemos rescatar la peculiar distincion que se hace cuando

hablamos de relaciones sexuales entre personas del mismo género.

Cuando se trata de relaciones entre homosexuales, nuestro codigo, asi como el
desarrollo doctrinario que ha surgido del andlisis de este, parecen olvidar la
posibilidad de disponer de la integridad sexual, asi como de la indemnidad que se

le ha reconocido los jévenes mayores de catorce afios en nuestro pais.
El cddigo penal en el articulo 365 sefiala una pena para quien siendo del mismo

sexo accediere carnalmente a un joven de entre 14 y 18 afios, aun cuando no se

trate de una violacion o de estupro.
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3. CAPITULO 3.

Art. 365 Cdbdigo Penal

3.1 De la Sodomia en el CAdigo Penal Chileno.

Para hablar de este tema debemos partir por entender que la palabra
Sodomia tiene su origen en la historia biblica del antiguo testamento,
especificamente del libro del Génesis® en donde se narra la historia de dos
Ciudades, Sodoma y Gomorra en las cuales abunda el pecado (que se refiere
principalmente a las practicas sexuales no maritales) y que debido a esto son

destruidas por Dios.

Si bien no hay claridad a que conductas hacia referencia, se tendi6é a pensar
gue en un inicio el relato hablaba de aberraciones sexuales como todas aquellas
practicas distintas a las relaciones sexuales vaginales entre un hombre y una mujer
que tuvieran una finalidad distinta a la reproduccion, ya que que bajo esta doctrina
las conductas que difieren de esta idea se engloban en el pecado capital de la
lujuria. Sin embargo, este entendimiento se ha ido particularizando con el paso de
los afios, limitando asi la idea de que a través del relato de Sodoma y Gomorra se
estuviera haciendo referencia a relaciones sexuales entre mujeres dada que por la
preponderancia de la concepcién patriarcal imperante de la época miraba como
necesaria para la relacion sexual la existencia de un falo. De este modo se dejan
fuera las relaciones entre mujeres, y la critica se concentra entre las que son
practicadas por hombres, para hoy principalmente tender a referirse por el termino
sodomia (o sodomita como adjetivo) a los hombres homosexuales o que mantienen

relaciones de esta indole.

35 Para mayor ahondamiento revisar: Valenzuela Caceres, M. (2020). La sodomia en el derecho
penal chileno del siglo XIX. Revista de estudios historico-juridicos, (42), 635-657.
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La influencia de laiglesia, principalmente catdlica, llevé a que este relato fuera
fuente de inspiracion para conceptualizar, en honor a la ciudad, de la sodomia como
la practica de coito anal entre hombres; las cuales no solo se quedaron como una
critica desde la moralidad que desde ese culto se profesa, sino que avanzé hasta
incluso alcanzar una reglamentacion legal, llevando a que esta conducta haya sido

tipificada como un delito.

La sodomia como delito es un fendmeno que existe en paises de toda la orbe,
donde las penas en algunos van desde meras multas, hasta otro donde las
consecuencias avanzan incluso hasta el riesgo de sufrir una condena a pena de
muerte por ser acusado del delito de sodomia,*® y si bien muchos han sido los
paises que han avanzado en estas tematicas, despenalizando la homosexualidad y
existiendo incluso algunos donde nunca ha sido ilegal el relacionarse sexualmente
con alguien del mismo sexo, teniendo la esperanzadora cifra de a lo menos en 122
paises de la ONU y 2 que no son miembros donde actualmente no son un delito los
actos sexuales consensuales entre personas adultas del mismo sexo, aun hay una
gran cantidad donde estos actos son ilegales completamente siendo castigados con

severas penas.

En este sentido vale la pena preguntarnos en que estadio se encuentra Chile
en cuanto a la criminalizacion de la homosexualidad por lo que a continuacion se

revisara la evolucién de esta materia en lo que es la historia nacional.

3.2 Historia del art. 365 del Cédigo Penal.

36 Para mayor ahondamiento revisar Carroll, A., & Mendés, L. R. (2017). Homofobia de Estado:
estudio juridico mundial sobre la orientacion sexual en el derecho: criminalizacion, proteccién y
reconocimiento.
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La forma en que nuestra legislacion ha decidido ir reprendiendo las
relaciones homosexuales han ido variando a lo largo del tiempo por lo que de una
u otra forma esto se ha ido reflejando en la construccion tipica que el cédigo ha

introducido entre sus lineas.

De esta manera, en el presente apartado lo que se busca de alguna forma
analizar como se llegd a construir el articulo, asi como las distintas versiones que
ha adquirido a lo largo de los afios, situando estas versiones en el contexto histdrico
gue le es propio sin dejar de lado la penalidad que este pudo haber tenido en nuestro

pais aun cuando no fuera una figura tipica de nuestro ordenamiento.

3.2.1 Periodo anterior al Codigo Penal

En primer lugar, es propio mencionar que la historia legislativa en materia
penal, asi como en general, no tiene una fuente originaria Unica, sino que dada la
historia desde la conquista hasta ya avanzado en la época colonial de nuestro pais
se construye por la adopcién y aplicacion de diversas normativas extranjeras que
se hicieron presentes. En este contexto es preciso recordar que la época se
caracterizé por una alta actividad legislativa, donde existian diversas normas con
orientacion a una misma materia las cuales coexistian con un dificil orden de
prelacion o preferencia para su uso, esto dada la falta de codificacién que existia en

Espaiia.3’

Entre las diversas normas que influenciaron este periodo podemos destacar

por su referencia al tema que nos convoca:

3.2.1.1 Fuero Juzgo: Corresponde a un importante cuerpo penal proveniente

desde la peninsula ibérica, el cual contiene un abundante tratamiento

87 Para mayor ahondamiento revisar Pefia, S. (2010). Las raices histérico-culturales del derecho
penal chileno. Revista de Estudios Historico-Juridicos, (7).
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3.2.1.2

3.2.1.3

penal, existiendo en el Libro Il referencias, entre otras materias®, a la
Sodomia, en donde para esta clase de delitos se establecen penas

corporales como lo es la castracion genital.

Novisima Recopilacién: como su nombre dice, esta fue una normativa que
intentd concentrar diversas normas, llegando a un extremo tal en que era
dificil su conocimiento y aplicacion; sin embargo, destacamos la
existencia de esta norma por la referencia que en ella se hace a la
sodomia, la cual se encuentra contenida en el Libro XII que es sobre
materias penales, el cual tarta el delito de sodomia y regula como

penalidad para el sodomita la hoguera.

Siete Partidas de Alfonso X de Castilla: este texto contempla en su ultima
partida al derecho penal, donde en conjunto con otros delitos se define lo
que debe entenderse al hablar de sodomia; entendiendo este desde la
perspectiva del pecado dado que “Para la teologia cristiana la sodomia
era una ofensa a Dios y esta subordinado a un pecado capital: la lujuria.
Segun la Iglesia catdlica la lujuria en su maximo grado provoca
compulsiones sexuales, incluyendo la adiccidbn a la copulacion, el
adulterio, la violacion, la sodomia, el incesto y/o el abuso de menores.3°
Como consecuencia de esta vision se establecio para el delito la sacié de
pena corporal de muerte, la cual tenia la caracteristica “no se castigaba
a los hombres que hubieran sido forzados y a los menores de catorce
afos, los primeros por haber participado en el acto sin intencién y los

segundos por carecer de suficiente entendimiento”°

38 El Libro Il del Fuero Juzgo contiene los delitos de rapto, violacion, adulterio, actos deshonestos,
incesto y sodomia

39 Deschner, K. (1993). Historia sexual del cristianismo. Yalde.

40 Fernandez-Viagas Escudero, P. (2019). La estigmatizacion de los pecadores contra natura en la
Castilla del siglo XllII: una aproximacion de historia cultural al Titulo XXI de la Séptima Partida.
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Si bien estas normas antes enunciadas no representan el total del marco de
normas que rigieron en la época y que fueron aplicadas en nuestro pais por el
régimen espafiol de dominacion, son importantes dada la referencia que estas
hicieron en cuando a la Sodomia, y la herencia que de alguna manera transmitieron
al Codigo Penal que posteriormente le sucedid, considerando que por una parte
tenemos que estas normas “tuvieron un grado de operatividad en nuestro pais hasta
antes de la dictacion del Cdodigo y por otro lado el tema de que pese a que “(...)
durante este lapso no llegé a ejecutarse ninguna condena a muerte, sino que en los
pOCOS casos en que se pronuncio sentencia condenando a la pena capital, esta fue
siempre conmutada en pena de prision o de trabajos forzados” sigui6 la

conceptualizaciéon delictual.

Pasado por el periodo Colonial, nuestro Pais no contaba con la capacidad de
servirse de nuevas leyes de buenas a primeras, por lo que varios afios tuvieron que
transcurrir para la consecucién de un texto que regulara la esfera delictual de

nuestro pais.
3.2.2 Cbdigo Penal de 1874

En una primera instancia el gobierno de aquel entonces encomendo la tarea
a Manuel Carvallo, quien para el proyecto uso como base el Cédigo Belga, pero
dicha propuesta no encontré puerto de modo que ya para 1870 se encarga esta
tarea ahora a una comisién, quienes usaron como modelo para la redaccion

principalmente el Cddigo Penal Espafiol de 1848, en donde pese a que como

41 La administracion de justicia en el tiempo de la colonia se caracteriza por su indulgencia y
humanidad, ya que los jueces no aplicaban las penas sefaladas en la ley, sino que las atenuaban e
incluso las conmutaban segun su albedrio; lo que no es persé por bondad si no que respondi6
principalmente a lo que hoy llamamos economia procesal, dado que en el territorio no se contaba
con presupuesto suficiente para llevar a cabo las disposiciones. Para mayor ahondamiento revisar
Pefia, S. (2010). Las raices historico culturales del derecho penal chileno. Revista de Estudios
Histérico-Juridicos, (7).
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sociedad la sodomia era vista como “un pecado «contra dios»”#2 no era una norma
gue expresamente contuviera su ordenamiento, asi tampoco en el codigo Belga o
Francés, que fueron fuentes secundarias de nuestro texto; siendo la mayor
aproximacion la figura de abusos deshonestos que consagraba el Codigo Penal
Espafiol que de alguna manera condenaba al que contra su voluntad y sin caer en

las figuras de violacion abusare de una persona independiente de su sexo.

Se cree que de alguna forma para la redaccion de este articulo en nuestro
codigo se usé como modelo lo plantado por el Cédigo Austriaco, por lo que dicha
vision quedo registrada en nuestro ordenamiento donde por primera la figura de la
sodomia es un delito castigado por el legislador nacional. Asi bajo la presidencia de
Federico Errazuriz Zafiartu en el afio 1874 el proyecto ve la luz.

La redaccion del primer Codigo Penal trajo consigo la formulacion del delito
de sodomia codificado por primera vez en una ley de origen nacional, pero
curiosamente su adopcién es mucho mas compleja que la mera internalizacion del
precepto Austriaco, en esta linea se ha establecido que su incorporacion
corresponde a un guifio directo que buscaba hacer la comision redactora
(encabezada principalmente por militantes de partidos conservadores) a la iglesia
Catdlica y a los valores que esta buscaba promover en la sociedad; dado que la
idiosincrasia por esos dias aun no llevaba a que se adoptara una postura laica que
dejara fuera la moralidad religiosa del ordenamiento positivo, de hecho en la
Constitucion de 1833 (vigente a la fecha de la dictacion del c4digo) aln se declaraba
a Chile como un pais Catélico Apostélico y Romano, por lo que no es raro encontrar
gue en el contexto de la discusion sobre la incorporacién de este se hayan sostenido
argumentos de ligados a la posicién expandida por la opinion de Roma sobre estos

temas en donde la homosexualidad era patologizada y vista como enfermedad casi

42 Pazos, J. B. (2013). El derecho penal espafiol en el vacio entre dos codigos:(1822-1848). Anuario
de Historia del Derecho espafiol, (83), 105-138.
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contagiosa, la cual de no ser reprimida implantaba el riesgo de que se extendieran

en la sociedad.

A este respecto y atendiendo a las sesiones de la comisién redactora

tenemos que se sostuvo:

“Se suscitd dudas sobre si debia o0 no penarse el delito de bestialidad, i el
sefor Ibafiez manifestd que en su concepto convenia no tomarlo en cuenta
en el presente codigo, tanto por la rareza de su perpetracion, cuanto porque
no hai peligro de que se estienda su contajio i llegue a ser una plaga en la

sociedad, como sucede con la sodomia™3.

El codigo penal de 1874 surge de la necesidad de construir un texto armoénico
no solo con su sentido interno, sino también en miras a la nueva institucionalidad de
la cual el pais se estaba dotando, dejando de lado la forma difusa en que antes se
habia legislado, con leyes y preceptos aislados que no conectan globalmente para
dar pie a un sistema, de manera que a la hora de tipificarse la forma en que en el
Cddigo conceptualizé la sodomia fue a través de la siguiente construccién del que
fue el articulo 365, en donde se rezaba:

El que se hiciere reo del delito de sodomia sufrira la pena de presidio menor

en su grado medio.**

Sin embargo, tenemos que “en el caso de la ley que penalizaba la sodomia,
esta no resultaba ser muy aplicable ya que condenaba practicas que se generan al
interior de las vidas privadas de las personas y por tanto, en espacios en donde no
habria posibilidades de fiscalizacion por parte del Estado” *° sin embargo “la

existencia de esta ley produjo un miedo generalizado hacia la poblacién

43 Actas de las sesiones de la Comision redactora del Cédigo Penal Chileno, sesion 71, de 10 de
Abril de 1872, Santiago, 1873, Imprenta de la Republica.

44 Cadigo Penal, version 1874

4 Salazar, G. A. (2012). Raro. Una historia gay de Chile, de Oscar Contardo. Nomadias, (16).
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homosexual, teniendo como consecuencias que muchas de estas personas tuvieran

una “doble vida” al separar su vida publica de la vida nocturna.”#®

3.2.3 Cadigo penal con la reforma del afio 1972

En el aflo 1972 se dicta la ley 17.727 la cual introduce una serie de
modificaciones al Cdédigo Penal, entre las cuales se encuentra la introduccion de

dos incisos al articulo 365, estos son:

"Se impondra la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado medio al que cometiere el delito concurriendo algunas

de las siguientes circunstancias:
1°.- Cuando se use de fuerza e intimidacion sobre la victima;

2°.- Cuando se halle la victima privada de razén o de sentido por cualquier

causa, y

3°.- Ser el ofendido menor de catorce aflos cumplidos, aun cuando no
concurra ninguna de las circunstancias expresadas en los dos numeros

anteriores."4’

Esta nueva incorporacién al articulo de la sodomia responde a que cuando
el codigo de 1874 se dict6 solo se miraba como sujeto pasivo de la violacion a las
mujeres, lo que dejaba un espacio a la impunidad de los delitos que se cometieran
contra los nifios, adolescentes y hombres; de manera que lo que se consagra por
este articulo no es una forma e sodomia propiamente si no que “cre6 una figura, de
naturaleza distinta de la anterior (...) a la que pudiéramos denominar sodomia

calificada o mejor todavia, violacion sodomitica™?

46 [dem
47 Ley 17.727
48 Echeverry, A. (1965). Derecho Penal. Parte especial. Tomo 1V, editor Carlos E. Gibbs. Santiago.
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3.2.4 Codigo Penal con la Reforma de 1999.

En el afio 1999 y de la mano de la Ley N°19.617, se incorpora al Cédigo

Penal la ley que viene en regulares materias relativas al delito de violacion.

Esta modificacion tuvo por objeto inicial regular la situacion respecto de la
violacion a nifios, adolescentes y hombres la cual no estaba contemplada bajo la
figura de violacion del art. 361, si no como un acapite del delito de sodomia. sin
embargo, la sodomia como delito entro a la discusion en donde sectores
cuestionaron su mantencion, solicitando “descriminalizar aquellas conductas cuya
lesividad social es inexistente”® sin embargo la opiniébn que se erigi6 como

mayoritaria no coincidia con esta idea.

En el primer trdmite constitucional en donde se ingreso el proyecto de ley lo

gue se buscaba era la derogacién de los incisos segundo y tercero del articulo 365.

En el oficio a la camara revisora la idea que se adopto respecto a este articulo
se orient6 al cambio del inciso primero del articulo 365 de 1874, y la derogacién de
los incisos que le seguian para dejar un texto final que dijera "Articulo 365. El que
tuviere relaciones sexuales con un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin
que medien las circunstancias de los delitos de violacion, estupro o abusos

sexuales, sera penado con presidio menor en sus grados minimo a medio.".

Para cuando esta mocion pas6 al segundo tramite constitucional en la
camara de diputados, se gener6 una nueva modificacion a la propuesta de texto
para el art. 365 en el que se establecié que: Reemplazanse los incisos segundo y

tercero del articulo 365 por el siguiente: “En los casos en que un mismo hecho

49 Historia de la Ley n° 19.617, Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia,
Boletin 1048-07, Disponible en www.bcn.cl.
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constituya delito conforme al inciso precedente y a los articulos 361, 362 0 363, solo

se aplicaran las penas establecidas en estas Ultimas disposiciones.”>°

La Comision Mixta recibe el texto sobre el cual habia trabajado la camara de
diputados en el segundo tramite constitucional y decide que el texto apropiado seria
Reemplazase el articulo 365 por el siguiente: "Articulo 365. El que accediere
carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las
circunstancias de los delitos de violacion o estupro, serda penado con reclusion

menor en sus grados minimo a medio.">!

El texto en cuestion llega finalmente al trdmite de finalizacion donde se recibe
al pie de la letra de cémo habia sido acordado por la comision mixta quedando fijado

gue se contendria como el que hoy conocemos.

Esta nueva redaccion del art. 365 del codigo penal se caracteriza por un lado
por suprimir el verbo yacer y reemplazarlo por la expresion accediere carnalmente,
dado que es mucho mas precisa en cuando a lo que se busca sancionar, y pese a
no ser una innovacion dado que la anterior redaccibn no se uso para penar a
mujeres, el nuevo texto solo es mucho mas claro en que esta referido a la relacion

entre hombres.

3.3 Analisis del delito de Sodomia.

3.3.1 Tipo:
Al hablar del tipo debemos tener presente que este corresponde a la

“‘descripciéon hecha por la ley penal del comportamiento humano socialmente

50 Historia de la Ley n° 19.617, Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y
Justicia, boletin 1048-07-2,. Disponible en www.bcn.cl

51 Historia de la Ley n°18.216, Informe de la Comision Mixta: Senado-Camara de Diputados, 5 de
noviembre de 1998, cuenta en sesion 19, legislatura 339. Disponible en www.bcn.cl.
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relevante y prohibido (accion u omisidn), en su fase subjetiva y objetiva”? por lo
que al hablar del tipo penal de la sodomia es crucial tener presente que debemos
remitirnos textualmente a lo que nos presenta el articulo 365, donde nos da sefiales
de lo que se precisa para que podamos constatar la consumacién del delito.

Por lo que para clarificar el tipo de la sodomia es: El que accediere carnalmente a
un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin qgue medien las circunstancias
de los delitos de violacion o estupro, sera penado con reclusibn menor en sus

grados minimo a medio.

3.3.2 Tipicidad:

La tipicidad corresponde a “la adecuacion de una conducta del mundo real a esa
descripcion legal™? por lo que en este caso debemos verlo como la subsuncién del
actuar efectivo que se ha desplegado que de acuerdo a los regulado puede ser

encuadrado con lo que sefala el texto expreso en donde se consagra este delito.

3.3.3 Accién:

El analisis de este tipo penal exige necesariamente el que nos detengamos en
la accion, en este sentido se ha esbozado que la accion engloba a “todo movimiento
corporal causado por un acto voluntario™*, por lo que nos debemos poner en el
plano de que se trata de una conducta por medio de la cual se termine por afectar
el bien juridico protegido de manera que sea penalmente relevante su
consecuencia. Coligiendo lo antes expuesto con el art. 365 es que podemos decir

gue la accion contemplada en el texto del art. 365 es el acceder carnalmente.

3.34 Verbo rector

52 Garrido Montt, M. (2004). Derecho Penal Parte General Tomo 2. Editorial Juridica de Chile, 2003.
Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del més débil. Editorial Trotta.

53 Matus Acufia, J. P., & Ramirez Guzméan, M. C. (2015). Lecciones de derecho penal chileno: parte
general: fundamentos y limites constitucionales del derecho penal positivo. Thomson Reuters.

54 Zaffaroni, E. R. (2001). Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Sociedad Anénima editora
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Trayendo a colacion lo anterior, el verbo rector no es muy distinto a lo que
por verbo en sentido gramatical debemos contemplar, asi el verbo rector sera “el
que rige la oracion gramatical llamada tipo (...) Es de advertir que un tipo penal
siempre tiene verbo rector.” °° en el caos de la sodomia el verbo recto es: acceder
Aqui vale la pena detenernos para intentar dilucidar que es lo que se busca prohibir
a través de esta norma al decir “acceder”, ya que esta expresion puede no ser del
todo clara, sin embargo segun ha sefialado el Tribunal Constitucional tenemos que
“en lo que se refiere al verbo rector y a los elementos del tipo constitutivo del delito
de sodomia, puede observarse que el primero esta definido por las expresiones “el
que accediere carnalmente” contenidas en el articulo 365 del Cdédigo Penal,
debiendo entenderse que se trata del acceso carnal de un varén a otro varén. Como
explica R.C., “el tipo exige que el hechor y la victima sean personas del mismo sexo,
y no siendo posible (por la naturaleza de las cosas) que aquella conducta sea
ejecutada por una mujer, es suficientemente claro que lo que aqui se sanciona es
el acceso carnal de un varon a otro varén.” ¢ Con todo esto es que tenemos que a
la larga el acceso carnal lo que describe es el coito anal entre hombres y es esto lo

gue se busca aludir por medio del verbo acceder.

3.35 Sujetos:

Dentro de los elementos que caracterizan la comisién del delito que cuestidn
tenemos el elemento sujetos, el cual hace referencia tanto al que desarrolla la
conducta que es subsumible al a la descripcion, como por otro lado el como aquel
gue se ve afectado por esta accion (u omision); y en este marco podemos

diferenciar:

55 Vega Arrieta, H. (2016). El analisis gramatical del tipo penal. Justicia, (29), 53-71.

56 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Jorge Washington Sepulveda Alvarez
respecto del articulo 365 del Codigo Penal, en la causa RIT N°1287-2008, RUC N°0800242317-1,
seguida ante el Juzgado de Garantia de Cafiete.
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3.3.5.1

3.3.5.2

3.3.5.3

Sujeto Activo: Como se adelanto, el sujeto pasivo es aquel que despliega
la accion cumpliendo los requisitos que la tipificacion exige para que
efectivamente nos encontremos dentro de la esfera penalizada, por lo
tanto como se deriva de la referencia bibliografica anterior, no podria
cualquier persona caer en esta figura si no que necesariamente tiene que
corresponder al hombre, mayor de edad, que acceda via anal a otro
hombre de su mismo sexo, lo que se refuerza en la linea de lo expuesto
por la doctrina nacional que sefiala que “el sujeto activo del acceso carnal
s6lo puede ser un varon, lo que se hace cargo del hecho que el

lesbianismo no ha estado sancionado’™’

Sujeto Pasivo: Similar a como se desarrolla la situacion con respecto de
el sujeto activo, quien es victima del delito establecido en el art. 365 debe
cumplir con ciertos presupuestos que sefiala la ley tanto tacitamente
como implicitamente; asi tenemos que por una parte debe cumplir con el

estandar etario, por lo tanto, “los menores de catorce afios guedan

excluidos como sujetos de este delito, como se desprende de la frase:

“sin que medien las circunstancias de los delitos de violacidon y estupro”.

En la violacién, ademas de las circunstancias enumeradas en el art. 361

(violencia o prevalimiento), se hace referencia en el art. 362 a la edad de

la victima, el acceso carnal de un menor de catorce afos siempre es

violacién, por la misma razén el legislador los excluyd como posibles

victimas del delito de estupro en el art. 363, donde los sujetos pasivos

deben tener més de esa edad vy no superar los dieciocho afios.”>8

Antijuridicidad:

57 Matus Acufia, J. P., & Ramirez Guzman, M. C. (2015). Lecciones de derecho penal chileno: parte
general: fundamentos y limites constitucionales del derecho penal positivo. Thomson Reuters.
58 Garrido Montt, M. (2007). Derecho Penal, Parte Especial, Tomo lll. Santiago, Editorial Juridica de

Chile.
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La antijuridicidad debe ser entendida como un juicio negativo de valor
mediante el que se determina si la conducta tipica y anti normativa pugna con el
ordenamiento juridico en su conjunto, y si amenaza o lesiona el bien juridico
tutelado.>® En palabras simple lo que se busca con el andlisis de la antijuridicidad
es determinar si existe una causal que vaya mas alla de lo establecido en el tipo
penal, pero que se encuentre contenida dentro del ordenamiento juridico que
permita que la conducta por mas que pueda ser subsumible a la descripcion
normativa, no importe una sancion penal por existir una regla o norma de
autorizacion que de alguna forma permita que se restrinja lo que ha prohibido otra

norma, llevando a que no exista delito alguno.

Con esto es del todo pertinente que nos remitamos a las causales de
justificacion, las cuales ya fuera aludidas en este trabajo, y que existen bajo la idea
de que en determinas circunstancias la hay un bien juridico que impera por sobre
otro de manera que se autoriza al sacrificio del primero en post del segundo; y los
criterios son:

- Cumplimento de un deber: reconocido en nuestra legislacion por medio del
articulo 10 numero 10 del Cédigo Penal, este articulo define como causal de
justificacion el que alguien se encuentre obrando en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo; y
realice una conducta tipica. EI mandato que habilita a una persona a la tarea
gue permite el acaecimiento de la causal debe ser dispuesto de manera legal,
vale decir por medio de un tratado de derecho internacional, una ley o incluso

un reglamento.

- Legitima defensa: se encuentra contenida en el articulo 10 numero 4,5y 6
del Cddigo Penal; y como dice su nombre se trata de los casos en que una

persona en la busqueda de resguardar uno o mas bienes juridicos sacrifica

59 Velasquez, F. (2011). Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
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otro de quien lo amenaza, para esto se han definidos circunstancias que
hacen pertinente la legitima defensa entre las cuales se encuentra a) La
existencia de una agresion ilegitima; b) Necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; y c) Falta de provocacion suficiente por
parte del que se defiende (para el caso contenido en el nimero 4). En este
sentido debemos mencionar que la legitima defensa no es un fenbmeno que
solo se configure en la busqueda de la proteccion personal ya que también
esta causal extiende la posibilidad de que a través de ella se defienda a otros
individuos, sean estos familiares o simplemente extrafios (mientras que para
este Ultimo caso no exista una motivacion tendiente a la venganza,

resentimiento u otro motivo ilegitimo.

- Estado de necesidad: esta causal de justificacion es contenida mediante lo
dispuesto por el articulo 10 nimeros 7 y 11 de Cdédigo Penal y versa sobre
aquel sujeto que se encuentra en una situacion que lo obligue a realizar un
acto que reviste caracter delictivo con la intencion de ponerle fin al mal que
lo acecha; este se caracteriza por existir en dos modalidades o de dos formas
diferentes, por un lado, como a) Estado de necesidad justificante b) Estado

de necesidad Exculpante.

- Consentimiento de la victima: esta causal a diferencia de las demés nos es
relevante en mas de un sentido; en primer lugar, debemos mencionar que
esta causal no esta contenida expresamente en el cédigo por lo que “sélo
podria colegirse del conjunto de disposiciones del Cadigo Penal y de otras
normas de nuestro ordenamiento que explicita o implicitamente lo tienen
considerado” ®; ahora bien esta causal aborda uno de los puntos mas
relevantes de esta tesis que dice relacion con la potestad que tiene un sujeto

de determinar la afectacion a un bien juridico que le es propio, aun cuando

60 Confrontese POLITOFF L. / MATUS A./ RAMIREZ G., Lecciones (Parte General), p. 240
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eso a los ojos del derecho pueda implicar un ilicito; pero ¢qué pasa con la
intencidn que puede existir por parte de la victima de que se le afecte un
derecho, cuando legitimamente puede consentir lo afecte una mujer pero no
asi un hombre?. A priori, esta consideracion parece no tener ningun sentido,
por lo que en las paginas siguientes abordaremos esta teméatica con mas

detalle.

3.4 Intentos de reformas al Articulo 365 del Cédigo Penal.

La existencia del articulo 365 como ha sido expuesto en el presente texto se

remonta a la primera version del Codigo Penal que nuestro pais decidié darse.
En este contexto este articulo no ha estado exento de la busqueda por parte del
legislativo de reformarlo o derechamente derogarlo, por lo que en esta seccidn nos
abocaremos a las mociones presentadas por el poder legislativo orientadas a este
efecto.

Con fecha 3 de septiembre del afio 2009, los diputados Maria Antonieta Saa,
Adriana Mufoz, Ximena Valcarce, Guillermo Ceroni, Fulvio Rossi y Gabriel Silber,
iniciaron la mocion contenida en el Boletin N°6685-07, el cual planteaba un proyecto
que tenia por finalidad la derogacion del articulo 365 del Codigo Penal, y que de
alguna forma buscaba que se igualaran las edades del consentimiento para todos
los jovenes independiente de sus preferencias.

Este proyecto se basaba en la idea de que la existencia de la norma del articulo
365 como tal correspondia a una forma de discriminaciébn mas que a la tipificacion
de un delito de caracter sexual.

Asi sefalaba “proyecto de ley que sometemos a consideracion del Parlamento
tiene por objeto terminar con la discriminacién legal que afecta a joévenes
homosexuales, hombres y mujeres, quienes son estigmatizados con una norma

especial que los criminaliza, el articulo 365 del Cadigo Penal, del cual se desprende
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una edad de consentimiento sexual de 18 afios, mientras que en relacion a los

heterosexuales esta fijada en 14 afios.”®!

Pese a lo expuesto en dicha oportunidad por los honorables dicho proyecto hoy,
habiendo trascurrido mas de 12 afios continua en el en primer tramite constitucional

en la Camara de Diputados.

En el afio 2020 la diputada Carolina Marzan en conjunto con el | Movimiento de
Integracion y Liberacion Homosexual (Movilh) presentan un segundo proyecto
orientado a la derogacién de la norma del articulo 365, el cual es redactado en
conjunto con los parlamentarios Gabriel Boric, Maya Fernandez, Sebastian Keitel,
Andrea Parra, Leonardo Soto, Matias Walker; sefiala que “delito contemplado es
abiertamente discriminatorio en la medida que criminaliza una conducta bajo
criterios netamente morales, no relevantes y que no se adecuan al dinamismo social
ni a la evolucién de esta.”®? Sin embargo al igual que el proyecto anterior este no ha

prosperado mas alla del primer tramite constitucional.

Ahora bien, se alberga cierta esperanza en la despenalizacién de la conducta
tipica del articulo 365 a través del Proyecto de Ley que busca Modificar el Codigo
Penal para reforzar la proteccién penal a la infancia y a otras personas, el cual fue
ingresado con suma urgencia por parte del ejecutivo. En este contexto el dia 28 de
julio del 2021 se aprueba por parte de la cadmara de diputados el proyecto
concordante con los boletines N° 14.107-07 y 14.123-07, en el cual se contempla la
completa derogacién del articulo en cuestién. Punto que si bien representa un

esperanzador logro en esta materia no esta del todo zanjado.

61 Boletin N° 6685-07, Deroga el articulo 365 del Cadigo Penal, igualando derechos de las
personas, al margen de su orientacion sexual

62 Boletin N° 13631-07. Deroga el articulo 365 del Codigo Penal con el fin de terminar con la
discriminacién y criminalizacion de las relaciones homosexuales
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3.5 Andlisis del art. 365 desde la perspectiva de la diferencia con la norma

general del consentimiento

Como antes se ha referido en este trabajo el problema respecto del articulo 365
del cédigo penal radica en la diferencia que este articulo genera respecto de la regla
general que aplica en materia de consentimiento sexual para nifios, nifias y
adolescente.

En general, las fuentes del derecho internacional, como lo son la Declaracion de
los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por mencionar
algunas, asi como nuestro ordenamiento otorga a los jovenes integrantes de nuestra
sociedad un reconocimiento progresivo de su autonomia sexual, lo que se
materializa no solo en la proteccidbn de sus derechos, sino que también en

otorgamiento gradual de libertad en la toma de decisiones que le competan.

“Esta interaccion se basa en la consideracion de la personalidad y el respeto
de las necesidades del nifio en cada periodo de su vida, en su participacion
activa en el proceso formativo, y en un gradual reconocimiento y efectiva
promocién de su autonomia en el ejercicio de sus derechos fundamentales

en funcién de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo”.%3

Ahora bien, aun cuando nuestro cddigo penal reconoce en materia sexual la
posibilidad de los jovenes de tomar decisiones concernientes a su esfera sexual
desde los 14 afios en adelante, poniendo un cuidado especial en el consentimiento
que pueden prestar los jévenes de esta edad hasta antes de alcanzar la mayoria de
edad; sin embargo, se trata de un derecho totalmente inexistente para quienes
encontrandose en el rango de edad que va entre los 14 y 17 afios de edad, decidan
consentir mantener relaciones sexuales o0 actos de connotacion sexual con alguien

de su mismo género. En estos casos la progresividad en el ejercicio de conductas

63 MINRYERSKY, NELLY. Articulo en “Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”.
Abeledo Perrot. Buenos Aires 2009, p.133
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sexuales se ve completamente mermado por la existencia de una vision arcaica en
cuanto a la conformacién de las parejas, la vinculacion sexo-afectiva, y el
descubrimiento de la sexualidad, la cual no reconoce ni brinda espacios a que los
NNA en este rango de edad puedan explorar libremente (partiendo del entendido
gue nos encontramos en aquellos caso en el consentimiento ha sido prestado

exento de todo vicio) su sexualidad.
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4. CAPITULO 4.

Algunas consideraciones.

4.1 Contraste del Delito de Sodomia con otros delitos de caracter sexual

contra menores.

El delito de sodomia como hemos visto a lo largo del trabajo surge segun
expresaron en su momento los legisladores a cargo de su redaccion de la
necesidad, en primera instancia, atender a la vision altamente patologizante que se
tenia respecto de las relaciones homosexuales, donde se le veia como una
desviacion mental la cual podria resultar contagiosa si no era reprimida por medio

de un ordenamiento positivo que se hiciera cargo de su sancion.

Si bien la criminalizacion a la sodomia siempre ha atendido a un sesgo altamente
discriminatorio, la norma tenia cierta I6gica considerando que hasta el afio 1999 la
violacion solo podia ser cometida en contra de nifias y mujeres, pero no existia un
vacio que dejaba en una gran indefensién a nifios jovenes y varones que pudieran

ser victimas de turbaciones en su indemnidad.

Ahora bien, con la modificacion que se introduce al texto legal en el afio 1999
esta motivacion que nos podria parecer l6gica desaparece, porque se permite la
posibilidad de que los hombres sean contemplados como victima del delito de

violacion.

Con lo anteriormente dicho, debemos hacer presente que el titulo séptimo que es
donde se contienen todos estos delitos lo hacen bajo a conceptualizacion de
“Crimenes y Delitos contra el orden de la Familia, contra la moralidad Publica y
contra la Integridad Sexual”. Siendo en especifico los que nos importan que los

contenidos en el 8V. De la violacion y 8VI. Del estupro y otros delitos sexuales.

Tenemos que el supuesto inicial del articulo 365 es “El que accediere

carnalmente un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las
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circunstancias de los delitos de violacion o estupro, serd penado con reclusion
menor en sus grados minimo a medio.”®*; sin embargo es preciso que remitirnos a

lo que esta norma excluye para poder verificar su alcance.

Por un lado y como punto de partida tenemos que el articulo 362 sefiala que
siempre nos encontraremos ante una violacion cuando en se acceda carnalmente
a una persona menos de 14 afios sin importar si se trata de alguien de su mismo

SeX0 O no.

Ahora bien, se tratard de violacibn cuando siendo mayor de 14 afios

concurran las los numerales que el articulo 361 que dicen relacién con:
1° Cuando se usa de fuerza o intimidacion.

2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su

incapacidad para oponerse.
3° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima.

Y nos encontraremos ante un estupro cuando estando dentro del mismo
rango en que se puede materializar la sodomia concurran las causales establecidas

en el articulo 363 del Cddigo Penal, es decir:

1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbacién mental, aun transitoria,
de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o

trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacion de dependencia de la victima, como en
los casos en que el agresor esta encargado de su custodia, educacién o

cuidado, o tiene con ella una relacién laboral.

3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

64 Articulo 365 codigo penal
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4° Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia

sexual.

Lo que esquematizado quedaria de la siguiente manera:

MENORES DE 14 ANOS DE EDAD

ENTRE LOS 14 Y 18 ANOS DE EDAD

DESDE LOS 18 ANOS DE EDAD EN
ADELANTE

Violacién

Bajo cualquier circuntancia el
acceso carnal con un menor de 14
afios es violacién

12 Cuando se usa de fuerza o intimidacion.

22 Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se
aprovecha su incapacidad para oponerse.

32 Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la

Estupro

No aplica dado que bajo cualquier
circuntancia el acceso carnal con
un menor de 14 afios es violacion

12 Cuando se abusa de una
anomalia o perturbaciéon mental,
aun transitoria, de la victima, que
por su menor entidad no sea
constitutiva de enajenacion o
trastorno.

29 Cuando se abusa de una
relacion de dependencia de la
victima, como en los casos en que
el agresor estd encargado de su
custodia, educacion o cuidado, o
tiene con ella unarelacién
laboral.

32 Cuando se abusa del grave
desamparo en que se encuentra
la victima.

42 Cuando se engafiaala
victima abusando de su
inexperiencia o ignorancia sexual.

No existe la figura de estupro
para mayores de edad

Sodomia

No aplica dado que bajo cualquier
circuntancia el acceso carnal con
un menor de 14 afios es violacion

Aun mediando consentimento;
cuando un hombre acceda
carnalmente a alguien de su
mismo sexo

No existe la figura de sodomia
para mayores de edad

Actividad Sexual
Consentida

No aplica dado que bajo cualquier
circuntancia el acceso carnal con
un menor de 14 afios es violacion

Se le reconoce el Derecho a
consentir libremente el participar
en una actividad sexual siempre
que esta se lleve a cabo con
alquien de distinto sexo.

Se le reconoce el Derecho a
consentir libremente el participar
en una actividad sexual.
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4.2 Otros derechos vulnerados a partir de la existencia del art. 365.

La existencia de la norma en cuestidn no solo se erige como se ha comentado a
lo largo de este trabajo como un limite al derecho al libre ejercicio de la sexualidad
de nifios, nifias y adolescentes en el contexto del reconocimiento de su progresiva
autonomia, sino que también reviste la vulneracion de otras garantias como los son
las de Igualdad ante la ley, derecho a la vida privada y la discriminacién en razoén
de la orientacién sexual, motivos en virtud de los cuales se ha sostenido la

inconstitucionalidad del articulo.
4.2.1 Transgresion a la igualdad ante la ley.

Consagrado en el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica,
este articulo sefiala que en nuestro pais “no hay persona ni grupo privilegiados (...)
Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”®® sin embargo, en articulo 365 propone que el
consentimiento que puedan otorgar los jovenes que establezcan relaciones
heterosexuales o derechamente heterosexuales contara con mayor validez que el
de aquellos que decidan tender por aquellas de connotacion homosexual; dado que
a estos ultimos se les mirara como victima de un delito, mientras que a los otros se
les reconoce la validez de su consentimiento, y quiera mirarse esto como falta de
proteccion para algunos o restriccion en los derechos de otros, existiria una clara

vulneracion a la garantia constitucional de igualdad ante la ley.

Ahora bien, esta no es la Unica forma en que se puede configurar la transgresiéon
al principio en cuestion esto dado que sobre el texto del 365 debemos aplicar lo
estipulado por la ley 20.084 la que establece un sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal, donde en el articulo 4 se sefialan
diferencias en cuanto a la diferencia de edad que existe entre victima y victimario

para la penalizacién del delito en comento, en este sentido tenemos que:

5 Art 19 N°2 CPR
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“Dependiendo de la interpretacion que se sostenga en relacién con la mencion que
el articulo 4° de la Ley 20.084 hace al articulo 365 del Codigo Penal se tiene que
cuando existe una diferencia de edad no superior a 2 (0 3) afios entre el autor del
acceso carnal y el menor que es objeto de acceso carnal, no se puede procesar a
quien accede a un menor de 12 o 13 afios, pero si a quien accede a un menor de
14 o més afos, o0 bien no se puede procesar a quien tiene menos de 18 afios de
edad pero si al que ha cumplido 18 afios. Dado que el menor que es objeto de
acceso carnal tiene una diferencia de no mas de 2 (o 3) afios con el autor del delito,
lo anterior implica que mientras mas edad tenga el menor que es objeto de acceso
carnal mayor es la punibilidad de quien accede carnalmente a él. No existe razén
alguna que justifique esta consecuencia. Conforme a la penalidad establecida por
la ley para los delitos de los articulos 362 (crimen) y 365 (simple delito sin pena
aflictiva), y conforme a la justificacion de la punicion de esos comportamientos en la
proteccion del menor, es obvio que el acceso carnal constituye un atentado mas
grave mientras menor sea la edad que tiene la victima. Sin embargo, la aplicacion
del articulo 365 produce como consecuencia practica que la punibilidad del autor

del acceso carnal se incremente con el aumento de la edad de la victima.”%6

Con lo antes sefialado vemos que no existiria la necesaria simetria que haga
prudente que cuando hablemos de la penalizacién dada por el articulo 365 podamos

tenerla igualitaria.

La igualdad se ve nuevamente transgredida por esta norma toda vez que el
delito solo es posible configurarlo cuando los sujetos en cuestion sean hombres
cisgénero, no asi en los casos de relaciones lésbicas o de hombres transgénero;
por carecer estos del 6rgano sexual masculino que permita que se configure el delito
en su exigencia de acceso carnal; o al menos asi se ha planteado, dejando fuera

del &mbito de la punibilidad, o mejor dicho, solo sancionando a un grupo minoritario.

6 Rodriguez, A. B., Salas, J. C., Leixelard, J. P. C., de la Fuente Hulaud, F., Cruz, J. A. F., Déalbora,
J. L. G, ... & Pifieiro, M. S. (2011). La inconstitucionalidad del articulo 365 del cédigo penal.
Informe en derecho. Revista de Estudios de la Justicia, (14), 73-109.
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De modo que entrando en la retorica de esta norma es valido cuestionarnos el
porque subsiste en nuestro ordenamiento una norma que solo se encarga de
sancionar los delitos de esta indole cometidos contra un grupo de varones dejando
en una situacion de indefension a tantos jovenes que mantienen relaciones de

indole hetero sexual o llanamente Iésbicas.

Respecto de este Ultimo tipo de relaciones no podemos dejar de detenernos a
analizar que si el objetivo sefialado por quienes defienden esta norma esta orientado
a la proteccion de la autonomia, integridad, indemnidad y libertad sexual, no parece
del todo logico plantear que estos bienes solo se afectarian a los varones en
contextos homosexuales pero no a mujeres en esta misma indole. Sin embargo,
esto se explica a través de la significacion histérica que se le ha otorgado a la
penetracibn como acto sexual por sobre otras conductas que hoy entendemos
igualmente como sexo; vision que a su vez esta muy ligada al concepto de
virginidad, donde se le asigna una preponderancia tal al ser penetrado que se
instaura esta vision de la perdida de un algo, un algo que no estaria en juego en las
relaciones entre mujeres. Lo que claramente hoy en pleno afio dos mil veintidés no
es validamente sostenible en un contexto de blusqueda de igualdad en el

reconocimiento de los derechos.

4.2.2 Transgresion al derecho a la vida privada y la intimidad

El articulo 19 n°4 de la Constitucion Politica de la Republica reconoce este
derecho a todas las personas, pero este derecho se ve contrapuesto a la idea que
plantea el articulo 365 del Cédigo Penal, en donde toda la capacidad que se le
otorga para autodeterminarse se derrumba cuando desean orientarlo a la
consumacion de relaciones de indole homosexuales aun cuando en estas no estén
mediando circunstancias tales como fuerza, coaccion, engafio u otro abuso, en

donde le sea propio intervenir.
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El que se condene una conducta que no representa un riesgo para la persona a
quien se le por victima representa una intromision a su esfera mas intima, donde se
invalidad sus deseos y necesidades sobreponiendo a estas consideraciones
morales anticuadas y obsoletas; que vulneran la privacidad e intimidad de una

decision que existe de manera totalmente despojada de riesgos y abusos.

4.2.3 Transgresion al derecho a la no discriminacion en razén de la orientacion

sexual, o derecho a la no discriminacion arbitraria.

Sin tener que entrar en mayor ahondamiento es posible notar (por el desarrollo
que este trabajo ha tomado) que el que se le permita a unos si y a otros no la
posibilidad de consentir se trata de una discriminacion que se basa en la orientacion

sexual.

No podemos olvidar que en nuestro pais asi como en la mayoria de los paises
del mundo este delito nace de la busqueda de dar un guifio a las religiones que
desde antiguo han criminalizado, tildado de desviado y patologizado la divergencia
del patrén familiar que han promovido y reproducido. Donde si bien podemos
encontrar discusiones legislativas estas no escapan de ser comentarios llenos de

ignorancia, prejuicios y parcializaciones.

Si bien en nuestra legislacion existen circunstancias en donde hemos decidido
limitar la posibilidad de prestar consentimiento, como lo serian los casos del articulo
363 del Codigo Penal, es bastante desalentador pensar que estas pueden ser
asemejadas al decidirse por una orientacion sexual o el querer experimentar una

orientacion sexual distinta a la hetero normada.

Pese a lo planteado, las solicitudes que han buscado que se declare la
inconstitucionalidad del del articulo 365 no han prosperado, asi el caso mas reciente
donde se ha alegado corresponde a la causa Rol N°3205-17 INA, pese a la opinion
disidente de la mitad del pleno; mismo pleno que ha sostenido que “la penalizacién
de la sodomia, aunque sea en forma muy residual o excepcional, como en la

especie, contribuye a la estigmatizacion de las personas que la practican y a su
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segregacion social. Asi, la penalizacion de la sodomia resulta intolerable y
asimilable a la prohibicion y penalizacion de las relaciones entre persona de raza
negra y raza blanca existente en los Estados Unidos hasta los afios 70, en que el
movil de la regulacion era precisamente mantener la subordinacion de un grupo

humano”®’, no se pudo acoger la solicitud de inaplicabilidad de este articulo.

67 Constitucional, T. (2011). Sentencia del tribunal constitucional Rol 1683-10-INA. Revista de
Estudios de la Justicia, (14), 111-151.
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5. Conclusiones

La tesina que antes se pudo revisar pretendio a través de sus paginas,
hacerse, en cierto sentido, cargo de la existencia de una norma que en el ultimo
tiempo ha generado debate e incluso molestia, sobre todos para los grupos que

representan a las disidencias sexuales.

La norma en cuestion establece un estadio diferente para la otorgacion de
consentimiento respecto de la regla de habilitacion general que fija los 14 afios

la potestad de autodeterminarse sexualmente.

Para lo antes mencionado el trabajo extiende el analisis al cuestionamiento
respecto de lo que se trata el consentimiento, y respecto de sus tipos y
expresiones en diferentes cuerpos normativos; todo esto bajo el entendido de
que si bien la regulacién respecto de estos criterios es independiente no se
puede desentender la influencia que uno termina imprimiendo en el otro; asi
como lo hace la determinacion de lo que es el consentimiento en materia penal

que no necesariamente dice directa relacion con la de indole penal sexual.

Ahora bien, se explica por medio de este trabajo como es que el
consentimiento debe ser prestado para que adquiera la validez que nos permita
aseverar que nos encontramos en un efectivo uso de la progresiva autonomia

que debe reconocerse a los jovenes.

El trabajo hace hincapié en el articulo 365 del codigo penal, por lo que se
analiza su historia, la construccion del tipo analizando desde diferentes
perspectivas el delito si como los sujetos que contempla. Sin olvidar que este ha

sido objeto de diferentes intentos de reformas.

Finalmente este trabajo aborda la diferencia que existe entre este delito y
otros que afectan a nifios, nifias y adolescentes como lo son el estupro y la

violacién, asi como los derechos constitucionales que por este se transgreden.
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Con todo lo antes dicho esta tesis si bien no pretende zanjar la discusion

permite a la autora sacar en limpio que:

51 De la necesidad de reconocer Autonomia Sexual desde una
perspectiva integradora de la diversidad

Como se planteo en el trabajo, la autonomia sexual de nifios, nifias, adolescentes
y jovenes es un camino que implica una dificil conjugacion de normas y reglas para

asegurar su indemnidad.

El tratamiento de la esfera sexual de los méas jovenes de nuestra sociedad es un
ambito que requiere que se usen todos los elementos que se tengan a disposicion
para el aseguramiento de su correcto desarrollo, su ejercicio con libertad y

consentimiento viciado de cualquier tipo de perturbacion.

En este sentido nos parece razonable sefialar que la existencia de una edad
minima para el consentimiento sexual es fundamental para la proteccién de los
nifos y nifias de posibles abusos y violaciones; asi como de las posibles
consecuencias perniciosas que un temprano despertar sexual caracterizado por la

carencia de informacion y educacion podran acarrear.

Si bien aun tenemos paises en el orbe que se niegan a reconocer la capacidad
de los jévenes de poder consentir el participar en actividades de connotacion sexual,
nuestro pais en estas materias esta por consagracion de la autonomia progresiva,
lo que concreto significa la “capacidad y facultad de éstos para ejercer con grados
crecientes de independencia sus derechos frente a las facultades de los padres o
adultos responsables de su direccion y orientacion. Segun la edad, la autonomia
importa la participacion en caracter personal de los nifios y los adolescentes en la
realizacion de sus derechos, atendiendo al grado de desarrollo madurativo y

discernimiento alcanzado. Supone que, en la medida que la persona avanza en el
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desarrollo de sus capacidades de acuerdo con su edad, toma control sobre diversos

ambitos de accion”®8

Con lo antes dicho y a la luz del conflicto del que busca hacerse cargo este texto,
parece no tener mucha coherencia, dado que en virtud de este principio que
consagra la autonomia de los jovenes solo les permitamos establecer relaciones del
tipo heterosexual por sobre las de indole homosexual, cuando en la practica la
decision sigue siendo en el fondo la misma; y basicamente estamos entregando
libertad para que las nifias puedan relacionarse con hombres y los nifios con
mujeres, porque bajo ese supuesto creemos en su madurez para optar, pero cuando
toman la misma decision pero sobre hacerlo con alguien con quien se comparte en
especie la misma genitalidad, establecemos una norma diferente lo que se traduce

en una forma de discriminacion.

En la suma, cuando establecemos una edad en la que consideramos que los
adolescentes son capaces de decidir sobre su esfera mas intima, no podemos
hacerlo recurriendo a criterios arbitrarios, homofobicos o discriminatorios; porque en
vez de conseguir el fin por el cual existen estas normas (y que dice relacion con
evitar actos que se enmarquen en la pedofilia) lo que estamos haciendo es

criminalizar las preferencias sexuales disidentes.

5.2 De la necesaria derogacion del art. 365 del Codigo Penal.

Recapitulando sobre lo abordado en esta tesis, el que en pleno 2021, hayamos
avanzado en materias como acuerdo de unidon civil, matrimonio igualitario y
adopcion homoparental, pero se continien manteniendo disposiciones que buscan

marginar a un grupo de nuestra poblacion basandose solo en antiguas creencias y

6 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, El Mercurio, Legal, Anlisis Juridico, Familia, Jueves 4 de junio
de 2015.
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visiones respecto de lo que debia ser la “moral sexual” y lo que actualmente se mira
y justifica bajo la busqueda de combatir la “corrupcién de menores”, es realmente
ilusorio, mas considerando que cuando se discutid la reforma de este articulo la
vision del legislador dio un giro y paso ser “mas valiosa la indemnidad del menor,
en tanto potencial victima de una relacion homosexual, que la libertad de ese mismo
menor de consentir en una relacion de esa indole y aun cuando se atente en contra

de su voluntad de autodeterminarse sexualmente.”®°

Como se sefalo en este trabajo; el problema con el articulo 365 del cédigo penal
no radica en la mera constatacién de que se trata de una norma retrograda, si no
en la exposicion de porque esta misma es una forma de contravencion a nuestro
ordenamiento constitucional, toda vez que con su mantencién como texto asi como
con la aplicacion de la misma en los casos concretos se trasgreden las garantias
gue el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica como lo son la libertad,

vida privada e igualdad por mencionar algunos.

69 Zapata Gonzdlez, F. (2012).El articulo 365 del codigo penal : analisis critico del delito : proyecto
de actualizacion del repertorio de legislacion y jurisprudencia del cédigo penal y sus leyes
complementarias. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113074
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