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1. Resumen

La pregunta por la estructura y naturaleza del derecho penal (y las normas que lo
componen) es un campo dogmatico prolifico, en el cual han surgido una serie de teorfas, las que
buscan explicar racional y satisfactoriamente su necesidad, operatividad, contenidos y efectos. Es
en este contexto que la Teoria del Reconocimiento constituye un interesante elemento en el cual
apoyarse y asi intentar dar una explicacion coherente a los diversos fenémenos producidos por las
normas que determinan la imposicién de determinadas consecuencias a los individuos por la
realizacion de actos previamente descritos.

En consecuencia, este trabajo se valdra de la explicacion que la teorfa del reconocimiento
puede ofrecer sobre la naturaleza y operatividad de las normas penales. Una vez establecido este
marco, buscaré determinar las exigencias que esta teoria impone en lo referente al trato que deben
recibir las personas al momento de la creaciéon de las normas penales y sus consecuencias,
consideraciones que por lo demads se encuentran vinculadas profundamente a la justicia. Por
consiguiente, el analisis teérico estara orientado a la bisqueda de estandares normativos
impuestos por el reconocimiento, de cuya satisfaccion depende la racionalidad o irracionalidad de
la normas juridico-penales. Para ello, se contrastara un especifico delito contemplado en nuestra
legislacion -el articulo 365, que tipifica el llamado “delito de sodomia”- con los presupuestos
tedricos previamente establecidos.

Estas exigencias, asi como su posterior analisis, seran el elemento decisivo a la hora de
argiiir en contra de una norma penal existente. Por el contrario, las razones para la criminalizacion
de determinadas conductas que hoy no se encuentran dentro del espectro de lo penal me parece —

a priori- mas compleja, pero no por eso dejaré de analizar la posibilidad.

2. Introduccion.

Recientemente, el Tribunal Constitucional Chileno se ha vuelto a pronunciar sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 365 del Cédigo Penal Chileno.! Asi, por
medio de un “Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, el mencionado
Tribunal -mediante un fallo dividido, en dénde cinco de sus miembros estuvieron por acoger el

requerimiento de inaplicabilidad del mencionado articulo, y los restantes cinco por rechazar dicho

! (Sentencia ROL N°3205-17-INA, 2018)



requerimiento- ha vuelto a afirmar la constitucionalidad de la norma que prohibe las relaciones
sexuales consensuadas entre “dos varones”, uno mayor de 14 afios y menor de 18, que consiente
en ser accedido carnalmente por otro varén, mayor de 18 afios. Tal decisién se alcanzoé pues, al no

haber acuerdo, el requerimiento debia ser rechazado, segin la Constitucion Chilena.

Mas alla de ciertos problemas que dicha sentencia da por obvios, tales como el bien
juridico protegido por el sistema de los delitos sexuales bajo el Codigo Penal Chileno o si el
llamado “delito de sodomia” puede ser cometido sélo por varones; es interesante evidenciar uno
de los grandes problemas que ha tenido el legislador chileno, asi como también el mencionado
Tribunal Constitucional, consiste en valorar positivamente la dignidad de determinados grupos de
personas -en este caso, las personas gays- a la hora de elaborar leyes y pronunciar sentencias,

respectivamente.

A modo de resumen, el mencionado requerimiento de inaplicabilidad fue presentado por
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talagante, quien decidié oficiar al Tribunal
Constitucional, a efectos de que éste determinase si el articulo 365 resultaba acorde con la
Constitucion Chilena. En especifico, el Tribunal de Juicio Oran en lo Penal de Talagante requirié
al Tribunal Constitucional sobre si el articulo 365 se ajustaba a determinados derechos protegidos
por la Constituciéon Chilena. En lo atingente al presente trabajo, uno de los derechos a los cuales
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talagante hizo referencia es la dignidad de las personas,

asegurada en el articulo 1° de la Constitucién Chilena.
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“Que, de acuerdo a lo expresado, no resulta sostenible argumentar que la tipificacién del
delito de sodomia que castiga el acceso carnal a un menor de dieciocho afios de edad, como
ocurre en la especie, infrinja la dignidad humana a que alude el inciso primero del articulo 1° de

nuestra Carta Fundamental.

Por el contrario, la intencion del legislador -claramente manifestada en el debate legislativo
correspondiente- da cuenta de que lo que se ha tratado es de proteger a los menores de edad que
son accedidos carnalmente por otro sujeto del mismo sexo y mayor de edad, es decir, penetrados

analmente (y también bucalmente, segun algunos autores), sin que exista en dichos menores la



capacidad para dimensionar los efectos de consentir en tal acto como exige la proteccion de la

indemnidad sexual.

De esta forma, el legislador ha obrado en protecciéon de la dignidad que todo menor de

. . . 2
edad requiere en cuanto integrante de la especie humana (...)”.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que el legislador ha sido negligente en
la proteccién de la indemnidad sexual de las personas menores de 18 afios, pues, a su juicio, no
existe en las mencionadas personas la capacidad para dimensionar los efectos de consentir en el
acto sexual. Asi, y salvo por el articulo 365 del Cédigo Penal Chileno, el sistema de los delitos
sexuales en dicho cuerpo legal no cumple con el estandar internacional, mandatado entre otros
instrumentos internacionales por la Convenciéon de los Derechos del Nifo, de proteger la

dignidad de las personas menores de 18 afios.

Este argumento es utilizado a lo largo de todo el mencionado fallo, para fundamentar el
rechazo de la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mencionado precepto
legal. Sin embargo, es necesario mencionar que cinco de los miembros de dicho tribunal
estuvieron por acoger el requerimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talagante, lo

que es digno de resaltar.

Mi opinién es completamente contraria a la enunciada por el Tribunal Constitucional. Al
revés de lo enunciado por dicho tribunal, lo que precisamente el articulo 365 del Cédigo Penal
Chileno deja de hacer es reconocer la dignidad de un determinado grupo de personas. El
legislador chileno -con justa razén- ha establecido un sistema de protecciéon de la indemnidad
sexual de las personas, el cudl se explicard en profundidad en el capitulo “Analisis del sistema de
los delitos sexuales y del articulo 365 del Cédigo Penal Chileno” de este trabajo. Bajo este sistema,
las personas pueden consentir libremente en realizar cualquier acto sexual a partir de los 14 afios,
siendo la tnica excepcién aquellas personas -de entre 14 y 18 afios- que consienten en ser
accedidas carnalmente por una persona de su mismo sexo, mayor de 18 afios. Mi impresién es que
esta diferencia es insostenible, tanto recurriendo a argumentos constitucionales’; asf como

también recurriendo a argumentos filoséficos emanados de la Teorfa del Reconocimiento. En este

2 (Sentencia ROL N°3205-17-INA, 2018) Considrando 14°.
3 Para un mayor desarrollo acerca de argumentos constitucionales respecto a la inconstitucionalidad del articulo 365
del Codigo Penal Chileno, ver: (Bascuian Rodriguez, y otros, 2011)



trabajo, se utilizara esta ultima teoria para afirmar la irracionalidad de la pena impuesta por el
articulo 365 del Cédigo Penal Chileno. Asi, una de las conclusiones del presente trabajo es que
dicha consecuencia juridica no puede ser calificada estrictamente como una “pena”, sino que mas

bien como una forma de ejercicio ilegitimo del poder estatal.

Para conseguir el fin propuesto precedentemente, “la teorfa del reconocimiento” puede
entregar importantes luces respecto al trato recibido por las personas en nuestra legislacion, y en
especifico respecto del delito de sodomia. Para ello, utilizaré la concepcion elaborada por G.W.F.
Hegel. Por medio de ella lo que busco es una comprension ética del problema, es decir, abogar
por el reconocimiento del delincuente como persona y como un igual, dentro del derecho penal.
De esta forma, la aplicaciéon de las normas penales y la imposiciéon de la pena debe implicar el
reconocimiento del sujeto que es objeto de la imposiciéon de la pena. En palabras de Manalich,
“(...) la imposicién de la pena sélo puede justificarse retrospectivamente, como un reproche
institucionalizado por un déficit de fidelidad al derecho, de modo que ella no puede implicar la
negacién de reconocimiento a quien la sufre”.* En consecuencia, la imposicién de una pena debe
buscar el reconocimiento de quien la sufre, de tal forma que su imposicion signifique reconocerlo
como persona capaz de seguir al derecho, pero que en ejercicio de su libertad ha optado por no
hacerlo. Para ello, es crucial que dicho sujeto sea considerado como un 70, en el sentido de ser
uno mds de nosotros, pues sélo en tanto es uno de nosotros podra ser reprochado (castigado) por su
conducta. En el caso contrario, cualquier medida impuesta sobre el sujeto no podria ser
considerada como pena, sino que, como cualquier otro tipo de medida coactiva, como una

medida de seguridad, por ejemplo.

Finalmente, la estructura del presente trabajo iniciara primero por analizar “la teorfa del
reconocimiento” y su potencial frente al derecho, en donde se explicara en qué consiste la
mencionada teorfa, y sus implicancias con respecto a la forma de comprender las normas juridico-
penales. En el siguiente capitulo del presente trabajo, se abordard la relacién entre la teoria
mencionada y el Derecho Penal, especificamente determinado qué es la pena bajo la concepcion
propuesta. Posteriormente, se analizara el sistema de los delitos sexuales en el Cédigo Penal
Chileno, de tal forma de poder contextualizar al delito de sodomia bajo dicho sistema; asi como

los bienes juridicos protegidos por aquellos delitos. Luego, se hara una mencion general a la zeoria

4 (Mafialich, Pena y Ciudadania, 2011, p. 116)



performativa del género de Judith Butler, de tal forma de poder sefialar la importancia de la sexualidad
y su desarrollo en la vida de las personas. Finalmente, se argumentara a favor o en contra del

delito de sodomia, con los elementos recogidos a lo largo de la exposicion.

3. Teoria del reconocimiento y su potencial frente al derecho.

En el presente capitulo, intentaré exponer brevemente las principales caracteristicas de la
concepcion que Hegel elaboré sobre el reconocimiento -exposicion que se basara en el trabajo de
Axel Honneth- ademas de explicar por qué esta teoria resulta apropiada cémo una forma de
evaluacion y, eventualmente, critica al derecho (en general) y, en particular, a algunas de las

normas que lo componen.

El concepto del reconocimiento ha jugado un importante papel en la filosoffa desde hace
al menos dos siglos. De hecho, ha servido como una forma de explicar la formacién y la
naturaleza de las relaciones humanas y de nuestra vida en comunidad. De esta manera, la
formacion de las normas (afectivas, morales, juridicas) serfa producto de la interaccién entre los
distintos agentes que componen dicha comunidad, y no de un acuerdo generalizado en que cada
uno de nosotros cede una porcién de su libertad para vivir en sociedad (cémo es propuesto por
teorfas contractualistas). La importancia de esta constatacion consiste en resaltar la naturaleza
practica del reconocimiento, lo que sera sumamente relevante en los siguientes capitulos de este

trabajo, pues dicha naturaleza genera consecuencias que seran centrales en mis objetivos.

El primero en constatar esta naturaleza practica, ademas de introducir el concepto
“reconocimiento” a la filosofia moderna, fue J.G. Fichte. Este entendia al reconocimiento como
una relacion mutua entre dos autoconciencias, que se auto limitan de tal forma de garantizar la
posibilidad de autodeterminacién del otro’. De esta forma, la libertad de cada individuo se
fundamenta en tanto su contraparte lo reconoce como otro ser autoconsciente, es decir, como
otro capaz de guiar sus propios actos; y para asegurar dicha autodeterminacioén, ambos deben
limitarse: la libertad de cada individuo entonces se basa en la relaciéon que puede tener con los

demas.

5> (Siep, 2010) “Fichte understands recognition as the mutual relation between self-conscious individuals, who limit
their own realm of action to grant the possibility of self-determined actions to the other”. Pag. 107.



Hegel toma como punto de partida esta concepcioén temprana de reconocimiento, aunque
transforma radicalmente su forma de entenderla: ya no nos encontramos ante un “momento”,
sino que, por el contrario, el reconocimiento serfa una actividad o movimiento, en el que los
sujetos no solo se reconocen al interactuar mutuamente, sino que, a su vez, deben luchar y poner
a disposicion su vida para ser reconocidos. Ademas, para Hegel el movimiento completo es
teleologico, lo que significa que éste se encuentra estructuralmente predeterminado a un cierto
resultado (a saber, el reconocimiento reciproco de los involucrados); ademas de dialéctico: se
produce por sucesivas negaciones y afirmaciones producidas entre sujetos, entre un sujeto y una

comunidad, y entre comunidades®.

i La Lucha por el reconocimiento.

En su Lucha por el reconocimiento Axel Honneth nos expone la forma en que el Hegel de la
Filosofia del Espiritu enuncia su concepcion de como se reconocen los sujetos entre ellos. ¢Y cémo
lo hace? Reinterpretando el concepto —instaurado por Thomas Hobbes- de /ucha de todos contra
todos, pero ya no por la supervivencia individual -inherente al Estado de Naturaleza propuesto por
él, sino que por el contrario, como una lucha por el reconocimiento reciproco no sélo entre dos
sujetos (como la concepcioén Fichteana), sino que ademas el reconocimiento de un sujeto dentro
de una determinada comunidad. Asi, Hegel “(...) establece una teorfa del reconocimiento como
un ‘movimiento’, que incluye varias etapas diferentes de la formacién de la autoconsciencia, asi

como también diferentes etapas de la historia cultural humana™’.

La primera etapa de este movimiento se produce al interior del clan o familia, y este tipo
de reconocimiento esta dado por relaciones de afecto®. A este primer estadio Hegel lo denomina
“eticidad natural”, es decir, una forma de reconocimiento dado aun en un nucleo cerrado, en que
los sujetos son parcialmente reconocidos por sentimientos, tales como el afecto. Para superar este
estadio de reconocimiento -que es necesario superar para alcanzar el reconocimiento de los demas
(fuera del clan o familia)- los sujetos deben salir de dicho espacio, embarcandose en una disputa

que no consiste en la busqueda de su auto-conservacion fisica (que ya esta dada dentro de su clan

6 Ibidem. Pag. 109. “Hegel understands the relations of recognition on both levels as dialectical, in the sense that every
party at the same time postulates and negates the other (constituing itself through the negation)”.

7 (Siep, 2010, pag. 107, traduccién del autor.)

8 “En la relacién ‘padres e hijos’, una de las ‘interacciones generales y de educacién de los hombres’, los sujetos se
reconocen reciprocamente como seres que se aman, necesitados de emocion afectiva; la parte de la personalidad
individual que se encuentra reconocida por el otro es el ‘sentimiento practico’, la dependencia del singular en cuanto a
los dones y bienes necesarios para la vida.” (Honneth, 1997, pag. 30)



o familia), sino que mas bien en el reconocimiento de los diversos aspectos que son propios de su
personalidad (el ejemplo otorgado por Hegel es la capacidad de adquirir propiedad: el sujeto “no
reconocido” pretende que el otro reconozca que la cosa X es de su propiedad; pero por medio de
dicho acto, también esta reclamando ante el otro que ¢l es un sujeto con la capacidad de adquirir
propiedad). De esta forma, el enfrentamiento por el reconocimiento es de indole practica, es

decir, sélo puede ser llevado a cabo por dos o mas sujetos.’

Este giro dado por Hegel dota al reconocimiento de una cualidad esencial a las “relaciones
de reconocimiento” surgidas del movimiento: la humanidad de los sujetos —es decir, su
b

personalidad y sus peculiaridades- se encuentra al centro de ellas.

Que este movimiento tenga como objeto el reconocimiento de la individualidad humana
dice relacion con el motivo que lleva a enfrentarse a los sujetos: un especial tipo de ofensa. Esta
consiste en la negaciéon de alguno de los aspectos de la personalidad —concebidos de forma
primitiva- de un sujeto (por ejemplo, un derecho) quien, “en la expoliacién de otra persona, (...)
conculca voluntariamente la norma general de reconocimiento ya conformada en las condiciones

del establecimiento de relaciones juridicas'.

Esta primera agresion a la personalidad de una de las partes es llevada a cabo por un
interés particular como, por ejemplo, apropiarse de la propiedad de otro. Es esta particular ofensa
la que motiva el inicio de la “lucha” mientras un sujeto niega la capacidad del otro de tener
propiedad —siguiendo con el ejemplo-, el ofendido reacciona enfrentandose al ofensor, pero de

una forma distinta, y en la cual s6lo él puede resultar victorioso.

El ofendido es el unico que estructuralmente puede referir el enfrentamiento a si mismo
como personalidad: no sélo reivindicara su derecho, sino que ademas “la integridad de su persona

11
como un todo”

, es decir, su resistencia esta encaminada no sélo al reconocimiento de uno de los
aspectos de su petrsonalidad -su “derecho” a tener propiedad, primitivo aun-, sino que, a su
bl b b

calidad de individuo capaz o susceptible de tener y adquirir derechos. Por el contrario, el ofensor

? (Honneth, 1997, pag. 28 y 29). “los sujetos deben abandonar y superar las relaciones éticas en que otiginariamente se
hallan porque no encuentran plenamente reconocida su identidad particular (Familia), entonces la lucha que de ahi se
deriva no es un conflicto por la auto conservacion fisica, es mas bien uno de indole practica que estalla entre los
sujetos, un acontecimiento ético, en tanto que tiende al reconocimiento subjetivo de las dimensiones de la
individualidad humana.”

10 (Honneth, 1997, pag. 33)

1 (Honneth, 1997, pag. 34)

10



no puede referir, estructuralmente hablando, la resistencia a su integridad como persona, pues su
motivaciéon es puramente personal °. Esta parte del movimiento opera como una negacién
reciproca entre los involucrados, es decir, como una relacién dialéctica. El ofensor, al negar la
personalidad del ofendido, no sélo esta negando al ofendido, sino que ademas esta negandose a si
mismo: por ello el movimiento es teleoldgico, pues el unico que puede salir victorioso es el

ofendido -pues reafirma su personalidad como un todo.

Es en este sentido que corresponde poner de relieve la importancia de la ofensa, pues
niega alguna de las cualidades de los individuos; de tal forma que el ofendido no es reconocido
como individuo por el ofensor. Pero esta es sélo la primera parte del movimiento: la reaccion del
ofendido no puede tomar otra forma que un desafio a muerte pues, a diferencia del ofensor -que
simplemente actia motivado por un interés personal- el ofendido se enfrenta en defensa de su

honot.

La forma en que Hegel concibe al honor es el posicionamiento del individuo ante si
mismo: “honor es la posicién que adopto frente a mi mismo cuando identifico positivamente mis
cualidades y mi especificidad””. Ahora, la pregunta es: ¢por qué hablar entonces de un conflicto a
muerte? Hegel cree que esta es la forma en que la auto-relaciéon positiva de los sujetos depende del
reconocimiento de otros sujetos: “(...) un individuo adquiere plena identificaciéon consigo, en la
medida en que sus especificidades y cualidades encuentran aliento y respaldo de parte de sus

. . ., . 14
socios de interaccién social””.

Por consiguiente, el reconocimiento entre los sujetos —hablaré de ofensor y ofendido para
ilustrar el punto- dependen crucialmente de la valoraciéon que tenga el ofensor de la especificidad y
cualidades del ofendido. Y la unica forma que tiene el ofendido para obtener dicha valoracion
positiva, o dicho de otra forma, el reconocimiento del ofensor, es el desafio a la muerte, pues

“(...) s6lo porque estoy dispuesto a morir, doy publicamente a conocer que mis objetivos y

" Honneth describe asi el punto: “El resultado de la lucha desencadenada por estas pretensiones, para Hegel ya estd
estructuralmente decidido, porque sélo una de las dos partes escindidas puede referir la amenaza, de manera ilimitada,
a sf misma en tanto que personalidad, porque sélo el sujeto lesionado, en su resistencia, lucha por la integridad de su
persona como un todo, mientras que el delincuente, en su accién, es movido simplemente por la imposicién de un
interés particular. Por eso, sélo el primero, como Hegel concluye con rapidez, “conserva su supetioridad” en la lucha ya
que de “la lesién corporal hace la cosa de toda su personalidad” (Honneth, 1997, pag. 34).

13 Thidem, pag. 35

14 (Honneth, 1997, pag. 35)

11



especificidades individuales cuentan mis que mi supervivencia fisica”.” De esta manera, el
ofendido desaffa al ofensor, y en el combate entre sus dos posiciones (ofensor por su interés
personal, el ofendido en su totalidad) es el ofendido quien tiene la ventaja, pues sin el
reconocimiento de su honor, su personalidad no tiene sentido o valor, por otra parte, el ofensor y
su interés personal no son suficientes para poner su vida a disposiciéon. De esta forma, “esto
significa que, en alguna manera, todo ser autoconsciente tiene su identidad en otro ser
autoconsciente. Le atribuye las capacidades de consciencia a este otro ser, quien confirma sus

. s . 16
propias caracteristicas de ser consciente” .

Ambos sujetos involucrados terminan por ser reconocidos reciprocamente, a raiz de su
enfrentamiento mutuo. Es decir, cada uno de los sujetos reconoce al otro como una
individualidad en si misma, capaz de sostener una personalidad que se caracteriza por una serie de
peculiaridades o particularidades, tales como el gusto por el color anaranjado, asi también como
por su capacidad de formar relaciones amorosas, de poseer una determinada orientaciéon sexual,
etcétera. Ademas, si esto es correcto, hay un ambito en la determinaciéon que cada sujeto hace de
su vida en la cual los demas no tienen injerencia, pues de lo contrario, la interferencia de cualquier
otro sujeto (sobre la capacidad de determinacién que cada sujeto posee sobre aspectos de su
propia vida) implicaria su no reconocimiento. En otras palabras: de acuerdo con lo expuesto, el
no reconocimiento de algin aspecto particular de un sujeto supone negar algun aspecto de su
personalidad, lo que equivale a negar su “estatus” de sujeto. ¢La no consideracién de cualquier
aspecto de su personalidad, supone la negacion total del “estatus” de sujetor? Sin duda que no. Por
ejemplo, no reconocer a un sujeto como un fanatico de un determinado equipo de futbol no es
equivalente a no reconocer su orientaciéon sexual. La importancia de uno u otro aspecto
dependera crucialmente de cuales son las caracteristicas de la personalidad, lo que sera explorado

mas adelante.

En el ambito juridico, y siguiendo con el ejemplo propuesto por Hegel (es decir,
propiedad) una norma que prohiba a las personas extranjeras adquirir propiedades en suelo
chileno significarfa negar un aspecto importante de su personalidad: su aptitud, en cuanto
personas, de adquirir propiedad. De esta forma, no sélo se les prohibiria adquirir propiedad, sino

que también se los negarfa en tanto sujetos, pues los sujetos son capaces de adquirir propiedad.

ST bidem.
16 (Siep, 2010, pag. 109)
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En consecuencia, la norma del ejemplo es una forma de opresion ilegitima; ademas de no poder

ser explicada de forma racional.

4. Derecho Penal y Reconocimiento.

La “lucha por el reconocimiento” tiene como resultado, ademas del reconocimiento
reciproco de sus participes, su asunciéon también como agentes morales. Esto quiere decir que,
ademas de ser reconocidos en su individualidad y a propdsito de una determinada disputa (por
ejemplo, por la propiedad de una cosa), también son reconocidos cémo sujetos iguales a los
demas. Esto supone considerar que son individuos y, en tanto tales, capaces de adquirir
propiedad. Finalmente, su “voluntad libre” también resulta reconocida: por ello es que es
importante notar que el movimiento del reconocimiento tiene un resultado predeterminado: una
voluntad se impone sobre la otra porque se reivindica a s{ misma cémo voluntad, lo que se hace
explicito a través de la “lucha a muerte” descrita en el capitulo anterior. De esta manera, un sujeto
le hace saber al otro que ser reconocido en tanto tal vale mas que su vida, pues es la unica forma

que tiene para reivindicarse (a ¢l mismo y a su libertad) ante el otro como una individualidad.

A consecuencia de esta lucha, se establecen expectativas de comportamiento sobre sobre
el actuar de los sujetos, es decir, se les impone el deber de actuar en conformidad a las normas que
surgen de la “lucha por el reconocimiento”. Toda actividad que vaya en contra de dichas normas,
podria ser calificada como inmoral, ademas de desencadenar el conflicto por el reconocimiento ya
explicado. Pero, a la vez, una forma particular de asegurar este reconocimiento entre los sujetos es
por medio del establecimiento de reglas reforzadas de alguna forma. Es en este contexto que
entiendo a las normas juridicas, como reglas reforzadas coactivamente, es decir, susceptibles de
ser impuestas por la fuerza y con ello, condicionar la actividad de un agente. Pero lo interesante
no es solo su coercitividad, sino que a la vez representan un estaindar de comportamiento para los
sujetos, emanado desde la propia praxis generalizada. En este sentido, el derecho y sus reglas
constituyen para los sujetos razones para su accionar, es decir, el derecho -por decirlo de alguna

forma- espera que los sujetos ajusten su comportamiento a sus reglas. Esta vinculatoriedad no es
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puramente factica: estas reglas reclaman aplicacion sobre los sujetos en tanto miembros de la

. , . 17
comunidad de la cual emanan, es decir, reglas que puedan reconocer como suyas.

Segun Kindhiuser, el reconocer a un sujeto como agente moral supone que éste esta
capacitado para cumplir con prestaciones obligatorias, pero sin la garantia de que las cumpla. Por
ello, la confianza es el punto central del reconocimiento del otro como agente moral'®. Sobre este
punto volveré mas adelante, pero lo que quiero recalcar es que el reconocimiento del otro supone
entenderlo como un “agente libre”, y debido a ello, susceptible de quebrantar las expectativas
normativas impuestas sobre él. Sin embargo, la imposicién de la pena -si bien supone coartar la
libertad del agente- se fundamenta en su propia libertad, pues se le castiga por no cumplir con la
expectativa que pesaba sobre él; pero a su vez se le debe reconocer su libertad de eleccién, sobre
si seguir o no la norma. De hecho, para que podamos considerarla “pena”, debe precisamente

reconocerlo como un sujeto capaz de guiarse por su propia voluntad.

. gQué implica la imposicion de una pena?

. . . 19 .
Para Hegel, la violencia o fuerza son abstractamente injustas , pues la voluntad particular
tiene su fundamento en la libertad general. De tal forma, la violencia o la fuerza “se destruyen a si
. . -, 9520 . . .
mismas en su concepto, como manifestaciéon de una voluntad””. Esto quiere decir que, si se
ejerce violencia o fuerza sobre otro, esta capacidad de ejercitar dicho acto violento se fundamenta
en la libertad del ofensor: asi, la violencia es contradictoria y, en consecuencia, injusta. Si el
ejercicio de un acto violento por parte de un agente se explica en su libertad, la unica forma de
anular dicha violencia es por medio de otro acto violento, de tal forma que ambos actos se anulen

reciprocamente”. Por ello, para Hegel el derecho es derecho de violencia™, pues esta otientado a la

17 En ese sentido: “En este contexto, el derecho penal tiene por objeto el restablecimiento coercitivo de la vigencia de
aquellas normas que son comunes a los miembros de la comunidad, en tanto miembros de la comunidad. Y esto siginifica:
las normas cuyo comportamiento imputable es punitivamente reprochable son normas que el ciudadano llamado a
responder por ese quebrantamiento ha de poder ver como s#yas.” (Mafialich, Retribucion como Coaccién Punitiva,
2010, pag. 53)

18 (Kindhauser, 2011, pag. 40)

19 (Hegel, 2002, §93 )

20 1bidem, §92

2V Tbidem.

22 Ibidemm, §94.
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anulacién de la primera violencia. Esto quiere decir que un atentado contra el Derecho es un

atentado contra la existencia de mi libertad, y de la libertad en general®.

Bajo el presente esquema, lo anterior cobra especial relevancia: el delito consiste en la

2>
b

negacién del “derecho en cuinto derecho™”, es decir, no sélo corresponde a, por ejemplo, la
apropiacion de una cosa; sino que ademas supone negar la capacidad juridica de quién es duefio
de la cosa, y, en consecuencia, negarlo en tanto sujeto. Dado su caracter de injusto, la unica forma
de anular o repeler el acto es por medio de una segunda violencia, es decir, por medio de la
reafirmacion del derecho, en el cual se plasma la voluntad general. Esta reafirmacion del derecho,
en el ambito del derecho penal, consiste imposicion de la pena. Pero esta segunda vulneraciéon no
s6lo es objetiva, en el sentido de repeler la accioén, sino que también subjetiva, es decir, “la
existencia de la vulneracién es sélo en cuanto voluntad individual del delincuente”. En
consecuencia, la pena no sélo es impuesta teniendo en cuenta la vulneracién del derecho en tanto
derecho, sino que a la vez es impuesta atendiendo a la condiciéon de miembro de la comunidad del
delincuente, lo que quiere decir que también es penado en atencién a que su vulneracion del
derecho es eficaz (es decir, su accionar es eficaz), pues es reconocido como un agente libre.” O
mejor dicho: es un sujeto que ha defraudado la confianza impuesta sobre ¢, considerado como un
agente libre (es decir, su capacidad de cumplir con prestaciones obligatorias), pero a su vez es
reconocido como un sujeto que es capaz de defraudar dicha confianza: la pena le es impuesta en

tanto agente libre; cancelando, pero a la vez reconociendo su voluntad y libertad.

Sin embargo, de esta “anulacion” de la voluntad libre del delincuente no se vuelve al status
guo anterior, sino que, la pena serfa una forma de “superacion” del impasse producido por el
ejercicio violento de la libertad del delincuente. Sin embargo, y para comprender cabalmente el
estatus de dicha “superacién”, es crucial comprender lo que Bascunan llama “[lJa correcta

9527

consideraciéon del delito”™’, y dicha comprensiéon consiste en “(...) comprender su sentido

4 28 sz ’ P93
profundo como negacién del derecho””. Esta negacion no operarfa como una forma de supresion

23 Ibidem.

24 Ibidem, §95.

25 Ibidem, §99.

26 Mafialich explica el punto de la siguiente forma: “(...) la justicia de la pena no sélo concierne al hecho de que ella
sea justa en s{ misma, sino también que ella sea justa por referencia a la propia voluntad del criminal que sufre la
punicion. Por eso, la imposicion de la pena es un derecho del criminal.” (Mafialich, Beccaria: la pena como exclusion,
2011)

27 (Bascufian Rodriguez, Delito y pena en la filosofia del derecho de Hegel, 1997, pag. 298)

28 Tbidem.
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logica, sino que, por el contrario, como una oposicion a una primera oposicion. En otras palabras,

la pena es la oposicion a la negacion del derecho en tanto derecho, es decir, al delito.

De esta forma, el delito no sélo implica un desafio particular al derecho; sino que la
conducta transgresora muestra, y -a la vez- debe mostrar un especial estatus: debe ser una
conducta reprochable para el sujeto que la ejecuta, pues sélo en la medida en que esta condicion

es observada es que podemos hablar de una expectativa defraudada.

La imposicion de la pena debe tener como consecuencia el reconocimiento del
delincuente como voluntad libre, voluntad a su vez fundamentada en la existencia de la libertad
general; o sea, el delincuente es reconocido como sujeto que puede actuar libremente, pero no por
eso dejar de cumplir el derecho. Por ello, no se impide su actuacion, sino que se la anula por
medio de la segunda violencia (la pena). Por el contrario, lo que el derecho espera de los agentes
libres es el reconocimiento de sus normas cémo vinculantes para su accionar (es decir, sus normas
cuentan como estandares de comportamiento para con quienes integran la comunidad a la que
pertenecen dichas normas). Sin embargo, la forma mediante la cual el derecho busca imponerse
sobre la voluntad particular es mediante su oposicion a la conducta transgresora, mediante la
imposiciéon de una sancion: la pena. Esto hace que “(...) el delito, como actualizaciéon de la
posibilidad del no-derecho, hace posible la autoafirmacién del derecho. La necesidad del derecho
encierra, por ende, la necesidad del delito””. Es decir, el delito es la manifestacién de la voluntad
particular del delincuente quien, mediante su accionar, niega la obligatoriedad de la norma de
comportamiento quebrantada para con respecto a ¢él. Esta negacién es la que hace posible la
“autoafirmacion” del derecho, el que, para hacerse respetar, debe cancelar la afirmacion realizada

por el delincuente, y reafirmar su vigencia sobre su persona.

Finalmente, que dicha “autoafirmacién” consista en la irrogacion de un mal se
fundamenta en el particular estatus de la transgresion del derecho aqui expuesta: la negacion del
derecho en fanto derecho. En otras palabras, la negacion del derecho en fanto derecho consiste no
s6lo en el quebrantamiento de una norma, sino que, y por medio de su accionar, el delincuente no

s6lo afirma que dicha norma “no vale para él”, sino que, a su vez, niega el fundamento de la

b

voluntad general en la que se basa la libertad general. Por ello, y por la circunstancia de que el

29 (Mafialich, Retribucién como Coaccién Punitiva, 2010, pag. 52)
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delincuente niega la voluntad general para su propio provecho, es que el derecho reacciona de

forma tan enérgica: mediante la irrogacion de un mal.

. Exigencia de reconocimiento del delincuente como presupuesto de la pena.

Consecuentemente sz ¢/ derecho opera de esta forma, es decir, como una motivacion eficaz para la
accion del sujeto; esta motivacion no puede contradecir los presupuestos del reconocimiento. Esto quiere decir que
una norma legal que niegue la exigencia que el reconocimiento impone a la concepcion de los
sujetos -negando su individualidad o especificidad- no puede ser considerada como racional, pues
afectarfa el presupuesto basico de la aplicaciéon del derecho y de la pena en especifico: el
reconocimiento del sujeto como voluntad libre (es decir, en tanto individuo). Cualquier tipo de
consecuencia que devenga del quebrantamiento de dicha norma no podria ser considerada
estrictamente “pena”; lo que se traduce en una particular forma de opresion. Por lo demas, el
tratamiento de las personas cdmo personas no es solo racional bajo la 6ptica del reconocimiento: a la
vez, es un tratamiento justo’ -

En consecuencia, la tarea consiste ahora en determinar especificamente qué es lo que, bajo
esta Optica, puede ser considerado “pena”; ademas de determinar como deben ser tratados los
sujetos. El primer problema sera tratado a continuacion, mientras que la determinacion precisa de
qué cuales son las caracteristicas que nos permiten afirmar la personalidad de un sujeto, sera

dejado para mas adelante.

ui. 3 Qué es la pena?

De la revision de la teorfa del reconocimiento, y su vinculacién con el derecho penal, se
sigue el trato que deben recibir los sujetos, por medio de la imposicién de la pena: este trato
consiste “honrar” al criminal como persona, es decir, la pena debe reconocer y dotar de
personalidad al sujeto por medio de su imposicioén. Este tipo de trato, ademas, es calificable como

justo.

La teorfa nos permite desprender ciertos elementos, tales como la funciéon de la pena
dentro de este esquema, qué es lo que la pena hace con respecto a una determinada acciéon y

cuales son sus consecuencias para los sujetos. Esta circunstancia me hara afinar ain mas la critica

3 (Kindhiuser, 2011, pag. 38 y ss.)
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pretendida sobre el tipo penal propuesto en la introducciéon: de llegar a la conclusion de que no
cumplen con el estandar del reconocimiento, entonces no soélo se arglira sobre su ilegitimidad
como norma juridica, sino que también podré afirmar que la sancién impuesta a esa acciéon no
puede ser considerada estrictamente como una “pena”. Finalmente, también afirmaré que la

aplicacion de estas normas deficitarias es injusta.

Para Kindhiuser, la palabra pena significa una “(...) irrogaciéon de un mal como expresion
de la desaprobacién de un comportamiento previo defectuoso”’'. Podria criticarse esta definicién,
pues solo podria ser satisfecha por una teorfa en donde el principio de culpabilidad es el limite a la
imposicion a la pena, dejando fuera teorias prevencionistas de la pena en dénde dicha
consideraciéon no es tomada en cuenta; es decir, actuar como un definitional stop. Segin Mafialich,
para que el definitional stop (propuesto por Hart) sea una argumentacion fructifera -contraria a la
definicién de pena aqui expuesta- una teorfa prevencionista debiese demostrar por qué,
especificamente, la pena serfa otra cosa, distinta a la de la definicién. Por el contrario, una teoria

. . . . ; , . s iz 3
retribucionista debe defender y determinar especificamente por qué dicha definicién es correcta™.

Mas alla de buscar una justificacion general para la pena -al modo de las teorias
retribucionistas o prevencionistas- mi interés se encuentra en mostrar que la culpabilidad se
encuentra al centro de lo que entendemos como “pena”. Para dicha explicacién, me valdré de lo
dicho por Hart, quién establece que ““(...) el estandar o lo central del ‘castigo’ en términos de

cinco elementos:

1. Debe envolver dolor u otra consecuencia normalmente considerada como desagradable.
Debe ser impuesta por una ofensa en contra de reglas legales.
Debe ser impuesta sobre un ofensor actual o supuesto por su ofensa.

Debe ser intencionalmente administrada por seres humanos diferentes al ofensor.

AR

Debe ser impuesta y administrada por una autoridad constituida por un sistema legal en

, . 33
contra del cual la ofensa es cometida™™”.

31 (Kindhiuser, 2011, pag. 31)
32 (Mafialich, La pena como retribucién, 2007, pags. 121-127)
33¢(...) I shall define the standard or central case of ‘punishment’ in terms of five elements:
1. It must involve pain or other consequences normally considered unpleasant.
2. It must be for an offence against legal rules.
3. It must be of an actual or supposed offender for his offence.
4. It must be intentionally administered by human beings other than the offender.
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Consecuentemente, y por los puntos 2 y 3 establecidos por Hart -y a pesar de que el lector
no comparta la definicién de pena aqui expuesta- la nocién de “pena” acarrea o se encuentra
relacionada con la culpabilidad: por medio de la imposiciéon de la pena, lo que se le estd
“comunicando” al criminal es que su conducta no resulta aceptable dentro de la sociedad. Con
ello, se le llama a responder de su conducta frente a la generalidad, la cual se encuentra
representada por el derecho (en este contexto, el derecho penal). De esta forma, la pena cumple
un doble rol: por una parte, de reproche; mientras que, por otra parte, de atribuciéon de
responsabilidad y, a la vez, dotacién de personalidad: el criminal es hecho responsable en tanto

persona susceptible de ser responsable, lo que quiere decir que es reconocido como persona.

Sin embargo, si el lector comparte o no la definicién expuesta, es imprescindible resaltar
que -cualquiera sea la definiciéon de pena utilizada- ésta debe tener como limite el principio de
culpabilidad, pues es sélo en virtud de dicho principio que podemos hablar de “responsabilidad”
de un agente. Esto quiere decir que, mas alla de la justificacion de la pena adoptada, el limite debe
estar impuesto por aquellas acciones que podemos achacarle a un sujeto -de lo contrario,
estarfamos hablando simplemente de un ejercicio de fuerza estatal. Esto quiere decir que “[e]n la
medida en que las acciones dan a conocer al agente, el objeto de la responsabilidad -aquello por lo
que se le reconoce y caracteriza- es el ambito preciso de éstas. Ser responsable es, pues, ser agente;

- . 34
y a la inversa, ser agente -en un sentido fuerte- es ser responsable”

La cuestiéon mas relevante, para esos efectos, es determinar qué es lo que puede contar
como un “comportamiento previo defectuoso”, bajo la 6ptica del reconocimiento. ¢Puede la
legislacion penal establecer cualquier conducta como “defectuosa” La respuesta a esta pregunta
es a todas luces negativa: para Kindhiduser dicho castigo debe ser “justo”, pues el criterio de
cotreccién juridica (para él) es la justicia®. Por ello es que la “pena sélo es legitima si también lo
son las normas de comportamiento reforzadas punitivamente: responder con una irrogacion
retributiva de un mal a la contravencién de una exigencia de conducta que sea éticamente

. . , . . L. 3, . . ., . .
deficitaria serfa eo ipso ilegitimo™. Es decir, la irrogacion retributiva de un mal (en contra de un

5. It must be imposed an administered by an authority constituted by a legal system which against the offence
is committed.”
(Hart, The Presidential Address: Prolegomenon to the Principles of Punishment., 1959, pag. 4) Traduccién del
autofr.
3 (Krause Mufioz, 2015, pag. 127)
% (Kindhiuser, 2011, pag. 32)
36 Thidem.
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comportamiento prima facie deficitario) sélo puede ser legitima en tanto ataque una conducta
moralmente reprochable. De lo contrario, constituye una forma de opresion ilegitima inadmisible

en un Estado democratico de derecho.

Los criterios de legitimidad de las normas de comportamiento reforzadas coactivamente se
pueden justificar de varias maneras: por una parte, un criterio utilitarista puede justificar el
establecimiento de normas cuyo seguimiento sea ventajoso para todos. Sin embargo, este criterio
no es suficiente: no es capaz, por si mismo, de establecer siempre la conveniencia de seguimiento
de las normas, pues, aunque el seguimiento de las normas es ventajoso para todos, no siempre lo
sera para un sujeto individual (para éste, el quebrantar la norma puede ser mas ventajoso que

. , . : 37
seguirla). Es por esta razén que las normas ventajosas para todos son “inestables”

Es necesario entonces “(...) crear certeza en el sentido de confianza fundamentada en
cuanto a que todos -o bien, tratandose de un amplio nimero de destinatarios, casi todos- seguiran

38
la norma”

. Esto implica evitar generalizadamente que sujetos individuales no cumplan las
normas ventajosas para todos. Y el cumplimiento de dichas normas puede asegurarse a través de
diversos mecanismos, cémo, por ejemplo, por medio de la imposicién de una pena. De esta
forma, se evita que por medio del incumplimiento de la norma (ventajosa para todos) resulte
provechosa para el infractor, por medio de limitar su libertad (por ejemplo) coactivamente.
Consecuentemente “(...) el reconocimiento de normas justas como razones eficaces para la
accion deviene, en principio, éticamente legitima””. Esto quiere decir que la pena es una forma de

“estabilizar” a las normas que componen el derecho, es decir, evitan que los sujetos se beneficien

particularmente de su quebrantamiento.

Si esto es aceptado como correcto, la pena entonces expresa un reproche al
comportamiento del delincuente, por no haber éste reconocido a la norma como razén eficaz
para guiar su accién. Esto quiere decir que, a la inversa, la pena sélo puede ser impuesta
atendiendo a la conducta del delincuente: es decir, s6lo puede ser justificada en torno a la
culpabilidad del delincuente, o sea, debe estar fundamentada en funcién del principio de

culpabilidad.

37 “Las normas ventajosas para todos son inestables, puesto que, aunque pueda sonar paradéjico, es individualmente
mas ventajoso quebrantarlas que seguirlas” (Kindhduser, 2011, pag. 34)

38 (Kindhiuser, 2011, pag. 35)

39 Ibidem, pag. 30.
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Del reconocimiento de las normas juridicas -y en especifico las juridico penales- cémo
motivos eficaces para la accién se puede desprender que, en atencidén a que hay determinadas
expectativas de comportamiento sobre los sujetos, la aplicacién de una sancién por el no
cumplimiento de dicha expectativa debe necesariamente decir relacién con el comportamiento
defectuoso llevado a cabo por el delincuente. Esta relaciéon estd dada por el principio de
culpabilidad. Para poder reprocharle a un sujeto que su comportamiento no se ha ajustado a una
norma, uno debe -a su vez- asumir a ese sujeto como uno capaz de ser responsable por dicha
expectativa, es decir, debe uno asumir a dicho sujeto como una “persona”®, capaz de adecuar su

comportamiento a las normas, y por ende confiar en que éste las cumpla.

Es debido a esta expectativa que la culpabilidad de los sujetos juega un papel crucial: para
poder ser objeto del reproche juridico por la defraudaciéon de estas expectativas, el sujeto debe ser
considerado como una personalidad moral, “(...) con la consecuencia de que este ha de responder
por la infracciéon de deber como una falla personal -y en el contexto de la vida cotidiana-

‘disculparse’ por la confianza injustificadamente pretendida”*

. Es decir, es por medio de la
atribuciéon de responsabilidad que, ademas de reprochar el comportamiento de un sujeto, se le
reconoce a su vez como una “persona’ susceptible de ser confiada con el cumplimiento de las

normas juridicas.

Por ende, lo que se entienda por responsabilidad juridico-penal se encuentra intimamente
relacionado con la concepcién personal antes expuesta. Siguiendo con esta relacion, Kindhduser
define a la culpabilidad juridico-penal como “(...) falla personal que lesiona el sentido de la
justicia de un modo que produce indignacion”*. Esta definicién implica varias cosas: en primer
lugar, que se trate de una “falla personal” dice relacion con la confianza depositada sobre los
sujetos explicada anteriormente. Es por el quebrantamiento de dicha confianza que podemos
hablar de “falla personal”. En segundo lugar, segin el mismo autor, el “(...) sentido de la justicia
constituye un elemento esencial del concepto de la persona éticamente responsable”®. Sobre esta
relacion entre justicia y la comprension de las personas, se ahondara mas adelante. Finalmente, la

indignacién producida por la infraccién del delincuente dice relacién con su particular ofensa al

40 (Kindhduser, 2011, pag. 40) “El reconocimiento de otro como persona moral, esto es, como sujeto que puede
satisfacer prestaciones obligatorias, implica un abierto depésito de confianza, por una parte, al cual corresponde una
asuncion de esta confianza por la otra”

4 Thidem.

42 Ibidem, pag. 38.

43 Tbidem.
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sentido de la justicia, tanto en defraudar las expectativas posadas sobre él, como también por la

gravedad de la conducta realizada y prohibida por la norma quebrantada.

Para que podamos hablar de pena, entonces, su imposiciéon debe cumplir con el requisito
de honrar -en lenguaje Hegeliano- al delincuente™, pues se lo asume como un ser racional, capaz de
defraudar las expectativas que pesan sobre él. A rafz de la defraudacién de la confianza puesta ex
ante sobre €, es que la imposicion de la pena deviene en legitima. Esto quiere decir lo que se ha
reiterado en este trabajo sostenidamente: la pena y su imposicion deben reconocer, en los
términos explicados en el segundo capitulo de este trabajo, al delincuente como una “persona”,

con todas las consecuencias que ello implica.

Silo expuesto es aceptado como correcto, la conducta exigida a las personas por medio de
una norma juridico-penal deben ser de aquellas que los sujetos sean capaces de seguir. Llegado
este punto, surge la gran pregunta de la que se ocupa este trabajo. ;Pueden las personas ser
legitimamente sujetos de ciertas expectativas que implican negar un aspecto de su personalidad?
¢Puede considerarse como legitima la imposicién de una pena -con todas las consecuencias aqui
expuestas- sobre las personas que cometan la conducta prohibida por el articulo 365, propuesta
en la introduccion? Para responder cabalmente a aquella pregunta, es necesario primero analizar
en particular al articulo 365 del Codigo Penal Chileno, su ubicacién sistematica y la exposicion de
los principios que inspiran el sistema de los delitos sexuales en el texto legal citado.
Posteriormente, resultara crucial establecer cuales son los elementos esenciales que hacen a los
sujetos “personas”, para posteriormente, analizar particularmente si la legislaciéon cumple con la
exigencia Hegeliana de “honrar al delincuente”, es decir, si la exigencia de reconocimiento es
satisfecha por el tipo propuesto. Sin embargo, no buscaré enunciar un concepto univoco de
persona, sino que, por el contrario, adoptaré una estrategia de juicio negativo: es decir,
argumentaré que la negaciéon de un particular aspecto de las personas -su sexualidad- significa
negarlos en fanto personas, por las razones que expondré. La definicién de un concepto univoco
de persona escapa con creces el ambito del presente trabajo. Por ello, enunciaré algunos criterios
que, a lo menos, son constitutivos de la personalidad; sin prejuicio de que puedan existir mas

criterios.

4 (Hegel, 2002, §100) “Como ser racional, el delincuente es honrado con la pena, que es mantenida como continente
de su derecho particular”.
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5. Analisis del sistema de los delitos sexuales y del articulo 365 del Cédigo Penal
Chileno.

En el presente capitulo, se analizara la configuracién sistematica de los delitos sexuales en
el Cédigo Penal Chileno, de tal forma de enunciar y explicar brevemente los pilares sobre los que
descansa la actual legislacion, y enunciar posibles justificaciones -bajo esta 6ptica- del delito de
sodomfia. Finalmente, se analizara especificamente el tipo establecido en el articulo 365 del cuerpo
legal citado, de tal forma de establecer claramente frente a qué tipo de delito nos encontramos,

bajo las categorias de la parte especial del derecho penal.

i Los delitos sexuales bajo el Cddigo Penal Chileno.

Los “delitos sexuales” se encuentran establecidos en el titulo VII del Cédigo Penal
Chileno, bajo el titulo de “Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad
publica y contra la integridad sexual”. Especificamente, el delito de sodomia se encuentra

estipulado bajo el parrafo 7, titulado “Del estupro y otros delitos sexuales”.

El nombre del titulo bajo el cual se encuentran regulados los delitos sexuales en el derecho
chileno no es casualidad, sino que responde a diversas corrientes de regulacion sistematica de
dichos delitos. Con el efecto de dar mayor claridad sobre el origen de nuestra regulacién -y en
especifico sobre el delito contenido en el articulo 365- explicaré brevemente aquellos principios en

el siguiente apartado.

a.  Principios sistematicos de la regulacion de los delitos sexuales en el Cddigo Penal Chileno.

Para la explicaciéon de la regulaciéon sistematica de los delitos sexuales, enunciaré
brevemente tres modelos histéricos de la regulacion de los delitos sexuales, a saber, los modelos
de la Teoria Moral Escolistica, de la ilustracion y el de la codificacion. De esta manera, buscaré explicar de
forma breve las razones por las cuales los delitos sexuales tienen su actual configuracion
normativa, ya que el Codigo Penal Chileno, tanto al momento de su promulgacion, asi como las
diferentes reformas que le han sido introducidas, han adoptado principios de uno u otro de los

modelos ya enunciados.

En primer lugar, el modelo propuesto por la Teoria Moral Escolistica “descansa en una

sintesis de dos premisas basicas en principio contrapuestas, el antisensualismo y el naturalismo.
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El principio naturalista tiende a la represion de la sexualidad, en tanto pasiéon. El principio

naturalista (...) tiende a su legitimacion, en tanto inclinacién dirigida a la conservacion de la
. 45 . ., .. .

especie.”” De esta manera, lo natural dice relaciéon con la actividad sexual encaminada a la

reproduccion, es decir, el coito vaginal heterosexual.

Lo central de la transgresion al orden sexual dice relacién “(...) con el concepto de
lujuria”, es decir, “(...) en el placer venéreo que no se sujeta al imperio de la razén practica”.*
Esto quiere decir que todo acto sexual no orientado a la reproduccién de nuestra especie es
mirado como venéreo e indeseable, pues no se ajusta a los principios de la razén practica. Esta

idea de lujuria “(...) daba lugar a lugar a seis especies: la fornicacion, el adulterio, el incesto, el

estupro, el rapto y el vicio contra natura”.

Esta clasificaciéon descansa sobre la distincion entre “(...) el coito vaginal heterosexual y
los demas actos sexuales”’; lo que tenfa importantes consecuencias sistematicas en los sistemas
legales que acogian esta propuesta, cuestiéon que no analizaré. Sin embargo, es importante sefialar
que la sodomia (entendida en un sentido amplio, como vicio “anti-natura” o penetracion anal)
“(...) constituye no sélo el concepto de mas amplio alcance, sino ademas el acto mas gravemente
inmoral. En tanto el principio de la legitimacion de la sexualidad se encuentra en el orden natural -
esto es, su funcién reproductiva-, la infraccién a ese principio representa la mas grave forma de

ejercicio ilegftimo de la actividad sexual”™®,

4 (Bascufian Rodriguez, Problemas Bésicos de los delitos sexuales, 1997, pag. 75)
46 Thidem.

47 Thidem.

48 Ibidem, pag. 76
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De esta forma, los delitos sodomiticos -en sentido amplio- se dividen para la moral

escolastica de la siguiente forma:

Por razén de sexo (‘sodomia’ en sentido estricto)

Propia Por razén de género (‘bestialismo’)

Sodomia

Por razén del orden natural

: sz 2 49
Impropia Masturbacién, sexo con cadaveres

El tipo actual del articulo 365 se adecuaria a lo sefialado como Sodomia Propia por Razén

de Sexo o “sodomia en sentido estricto”, es decir, en el coito o acceso carnal homosexual, es

bl

decir, entre hombres.

En segundo lugar, el modelo de la ilustracion propone como principio regulativo “(...) la idea
del asentamiento universal de interlocutores que se reconocen a si mismos como agentes
igualmente racionales, interesados en conservar el maximo grado de libertad compatible con su

: 50
seguridad”™”.

Uno de los maximos exponentes de esta corriente juridica es Feuerbach, quien introduce
la distincién entre crimenes y delitos. Para el autor citado, los crimenes son atentados contra
derechos subjetivos; mientras que los delitos son concebidos como infracciones a leyes de policia

o de convivencia social, que no se fundan o justifican por proteger derechos subjetivos.

De esta manera, los delitos de violacién, rapto y estupro fueron comprendidos como
delitos contra la libertad de los sujetos, razén por la cual son considerados como crimenes (por
afectar el bien juridico “libertad”). Por su parte, y como la moral sexual “(...) no reconoce la

existencia de derecho alguno, el sistema no reconoce la existencia de una clase como la de los

4 Cuadro sacado de (Bascufian Rodriguez, Problemas Basicos de los delitos sexuales, 1997, pag. 76)
% (Bascufian Rodriguez, Problemas Basicos de los delitos sexuales, 1997, pag. 77)
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: 51 Z : . L,
‘delitos carnales”™’; es que éstos fueron concebidos y reordenados sistematicamente como

“delitos de policia”, es decir, que atentaban contra normas de convivencia social, cuya legitimidad

deriva de la aplicacion del principio de soberania del Estado.

Sin embargo, “(...) esta construccion implicaba una seria inconsistencia politico-criminal,
ya que la deslegitimacion de la punicién de la inmoralidad sexual implicita en el sistema de los
crimenes se vefa compensada con la legitimacion indirecta obtenida por aplicacion del principio
de soberanfa del Estado.””

En tercer lugar, e/ modelo de la codificacion surge como la forma de reestablecer el orden social
amenazado por la Ilustraciéon. Sin embargo, la codificacion mantuvo la concepcién de los delitos
sexuales como delitos contra la libertad, desarrollando “el sistema de los atentados contra la
libertad sexual™.

El problema de esta concepcion radica en encontrar un denominador comin de todos los
delitos sexuales. Asi, para el Codigo Penal Prusiano y el Codigo Penal Aleman de 1871 el comuin
denominador fue establecido “en las buenas costumbres o la moral social (‘Sittlichkeit)”™". Por su
parte, el Codigo Penal Toscano ordend estos delitos bajo el denominador comun “delitos contra
la honestidad”. De esta manera, Bascufian sostiene que el Codigo Penal Chileno “(...) responde
plenamente al modelo de regulacién de la codificacion”.” Esto se traduce en que el texto legal
reconoce las situaciones de coercién sexual y abuso no coercitivo, “(...) y las regula formando un
subsistema (Arts. 361, 363 y 366).””° Sin embargo, y de forma conjunta con esta regulacion, el
Codigo Penal Chileno sanciona una serie de conductas no constitutivas de abuso, las cudles se
agrupan -junto con los delitos de coercién sexual y abuso no coercitivo- bajo el titulo “delitos

contra el orden de la familia y la moralidad ptblica”.

En consecuencia, es posible reconocer en el actual Codigo Penal Chileno resabios de las
tres propuestas teoricas enunciadas precedentemente, a pesar de las sucesivas modificaciones

legales desarrolladas por el legislador en los casi 150 afios de vigencia del cuerpo legal. Sin duda

51 Ibiden.
52 Ibidem, pag. 78.
53 Ihiden.
54 Ibidem, pag. 79.
55 Thiden.
56 Ibiden.
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que la manifestaciéon mas patente del resabio de la feoria moral escoldstica es del delito de sodomia,
que aun se encuentra tipificado en el Cédigo, en su articulo 365. De esta manera, y de forma
preliminar, el delito ya referido se basa en la puniciéon de lo contrario a las ideas del
antisensualismo y el orden natural sexual. Mas adelante, se analizara pormenorizadamente si dicha
prohibicién se ajusta con el reconocimiento de los sujetos que pueden ser penados por el delito de
sodomia y, en consecuencia, determinar si dichos principios se ajustan con el estandar impuesto
por la teorfa de los sujetos: es decir, reconocerlos. Por ahora, en el siguiente apartado se analizaran
las diversas teorfas doctrinales respecto a cudl serfa el bien juridico tutelado por el sistema de los

delitos sexuales.

b.  Cudl es el bien juridico protegido por el sistema de los delitos sexcuales en el Codigo Penal

Chileno? Teorias dualistas y monistas.

La discusion sobre el bien juridico tutelado por los asf llamados “delitos sexuales” ha sido
relativamente pacifica en la doctrina y jurisprudencia, aunque hay algunas voces disidentes. La
opinién predominante elabora su propuesta tedrica sobre una dualidad de bienes juridicos
protegidos, mientras que la doctrina disidente propugna por una teorfa monista, es decir, que el
bien juridico protegido por dicho sistema podtia ser reconducido a un unico bien juridico. Ambas

teorias se analizaran en lo sucesivo.

La doctrina chilena mayoritaria sostiene una “tesis dualista”, la cual considera que la
regulacion de los delitos sexuales protege dos bienes juridicos distintos. Por una parte, la libertad
sexual — cuya proteccion es brindada por el tipo de la violacién (art. 361)- y, por otra parte, la
indemnidad sexual, protegido por el articulo 362 del Cédigo Penal, que castiga el acceso carnal,
por via vaginal, oral o bucal, con una persona menor de 14 afios”. De esta forma, toda la
estructura de los delitos sexuales se encontrarfa orientada a la proteccién de alguno de estos dos

bienes juridicos.

Por otra parte, Mafalich® sefala que, al contrario de lo sefialado por la doctrina

mayoritaria, es posible sostener una teorfa monista, segun la cual los tipos penales contemplados

57 (Bascufian Rodriguez, y otros, 2011)
58 Para mayor precision respecto a la explicacion de por qué adoptar una teorfa monista, ver (Mafialich, La violacién
como un delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal chileno, 2014)
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en los parrafos 6 y 7 del Titulo VII del Cédigo Penal protegerian un tnico bien juridico: la

indemnidad sexual.

Mas alla de la teoria a adoptar, diversos autores proponen distintos bienes juridicos, para
los cuales su proteccion estarfa otorgada por el tipo de la sodomia. Por una parte, se sostiene que
“(...) el articulo 365 es un resabio del precepto legal originario del Codigo Penal de 1875, por lo
que su fin de proteccién es la vigencia de la moral social sexual tradicional.”” Otro sector de la
doctrina entiende al delito de sodomfa como un delito de corrupcién al menor, “(...) esto es,

1. Dentro de

como una perturbaciéon del normal desarrollo de su capacidad de autonomia sexua
esta concepcion, es posible encontrar dos variantes: por una parte, los que consideran que es
necesario la prueba del resultado traumatico de cada caso concreto para acreditar y justificar la
punibilidad; y, por otra parte, quienes consideran que es un delito de peligro abstracto contra la
autonomia sexual del menor. De esta forma, la legislaciéon equipararia a las personas entre 14 y 18
afios, y que consientan en ser accedidas carnalmente por alguien de su mismo sexo, al caso de los
menores impuberes, de quiénes se presupone, de derecho, que no son capaces de otorgar su
consentimiento (para actividades sexuales), y para quienes el acceso carnal, ya sea por via vaginal,

oral o bucal, se encuentra prohibido de acuerdo con el delito de violacién de persona menor de 14

afios, tipificado en el articulo 362 del Cédigo Penal.

De acuerdo con las dos visiones expuestas, una teoria dualista consideraria que el delito
de sodomia protege la autonomia sexual de las personas mayores de 14 afios, pero menores de 18
afios, siempre que sean accedidos carnalmente por otra persona, falo portadora, de su mismo
sexo. Para una teorfa monista, el bien juridico protegido serfa la indemnidad sexual’’. En mi
opinién, esta ultima tesis otorga mejores explicaciones que una teorfa “dualista”, pues logra

explicar de mejor manera la regulacion actual de los delitos sexuales en el Codigo Penal Chileno.

El legislador presupone que las personas mayores de 14 afios, pero menores de 18, no
son capaces de otorgar su consentimiento para ser accedidos carnalmente, por una persona falo

portadora mayor de 18 afios de su mismo sexo. Esta circunstancia cobra especial relevancia, pues

% (Bascufidn Rodriguez, y otros, 2011, pag. 78)

0 Ihiden.

61 Aunque, para ser justos, el profesor Mafialich en algunas de sus clases, a las cuales tuve el privilegio de asistir,
sostuvo que el delito de sodomia no es posible de explicar bajo su teorfa monista, ni tampoco bajo una teoria dualista.
Por ende, la afirmacién de que bajo una teorfa monista, el bien protegido por el delito de sodomia serfa la indemnidad
sexual de las personas mayores de 14 afios, pero menores de 18; es una aseveracion mia.
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mi impresion es que éste es el aspecto crucial para el andlisis, a la luz de la teorfa del
reconocimiento; dado que el legislador lo que hace es equiparar a las personas entre 14 y 18 afios
(que pueden consentir libremente en ser accedidos carnalmente por una persona de su distinto
sexo) con las personas menores de 14 afios, a los que no se les reconoce la capacidad de consentir
en actividad sexual alguna. Es decir, el legislador determina que las personas de entre 14 y 18 afios
pueden consentir en ser accedidas carnalmente por personas de un sexo distinto al suyo, y las
personas mayores de 18 afos pueden mantener relaciones sexuales con ellas; sin embargo, dicho
reconocimiento no es hecho a las personas de entre 14 y 18 afos, pues no pueden consentir en
ser accedidas carnalmente por personas de su mismo sexo. Este sera el punto crucial a la hora de
analizar el tipo contenido en el articulo 365 del Codigo Penal Chileno, y si éste cumple con el

reconocimiento de los sujetos.

¢.  Abndlisis del articulo 365 del Codigo Penal Chileno. Tipo, naturaleza y sujetos.

El articulo 365 del Cédigo Penal Chileno dispone lo siguiente:

“El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que
medien las circunstancias descritas en los delitos de violacién o estupro, sera penado con

., ;o : 62
reclusiéon menor en sus grados minimo a medio”™.

La tipificacion del delito de sodomia supone varios problemas, los que seran abordados en
lo sucesivo, de acuerdo con las categorias desarrolladas por los tedricos de la parte especial del

derecho penal.

Para Carrasco Jiménez, “el acceso carnal supone sélo la introducciéon del pene, con

350

exclusion de objetos o extremidades o prolongaciones corporales (lengua, dedos)””. Esto quiere
decir que, mas alla de la introduccion del pene del sujeto activo en el ano, boca o vagina del sujeto
pasivo (del mismo sexo del “accediente”), cualquier otro tipo de actividad sexual consentida con
una persona de entre 14 y 18 afios quedaria, en principio, permitida. Por lo demas, que lo
prohibido consista introduccion del pene del sujeto activo descarta a las personas que no lo

tienen, de la realizacién del tipo. Lo que funda el injusto, en este caso, es el cardcter de ser una

persona falo portadora.

62 (Cédigo Penal, 1874)
3 (Carrasco Jiménez, 2007)

29



Segtin Roxin, “Los delitos comunes pueden ser cometidos por cualquier persona (...)”"";
mientras que “(...) los delitos especiales sélo puede ser autor quien reuna una determinada

9565

cualidad (‘cualificacién especial de autor’)””. De esta forma, y porque el tipo sélo puede ser
cumplido por personas falo portadoras; es posible concluir que el delito de sodomia esta

tipificado, en nuestra legislacién, a modo de un delito especial.

A su vez, los delitos especiales pueden ser propios o impropios, siendo los primeros en los
que “(...) el elemento especial de la autoria opera fundamentando la pena”®; mientras que, los
segundos se caractetizan porque “(...) el elemento del autor s6lo opera agravando la pena”®’. En
el tipo de la sodomia, el legislador prescribe la variante, antes descrita, de actividad sexual
consentida entre dos personas del mismo sexo, una mayor de 18 afos y falo portadora, la otra
mayor de 14 afos, pero menor de 18. Por lo demas, quién es el sujeto activo del tipo es quién
realiza el acceso carnal, que de acuerdo con el tipo debe ser mayor de 18 anos. Cémo cualquier
tipo de actividad sexual consentida -salvo el acceso carnal entre dos personas del mismo sexo®,
una mayor de 18 afios y falo portadora, y otra entre 14 y 18 afos, de su mismo sexo- es posible
concluir que el injusto se funda en la calidad de persona falo portadora, por lo que el delito de
sodomia, de la forma en que se encuentra tipificado en el Cédigo Penal Chileno, es un delito

especial propio; pues no hay tal cosa como un delito de sodomia general, aplicable a todas las

personas.

En otras palabras, que estemos frente a un delito especial propio determina que el tipo
s6lo puede ser satisfecho por personas falo portadoras mayores de edad, elemento especial que

opera fundamentando el injusto.

6% (Roxin, 1997, pag. 337)

5 Ibidem, pag. 338

% (Roxin, 1997, pag. 338)

o7 Ibiden.

% En principio, mi impresioén es que el delito de sodomia era sélo aplicable a los varones. Sin embargo, en medio de
la lectura de uno de los textos de Mafalich aqui citados me encontré con la siguiente afirmacién: “Y conceptualmente
al menos, no cabe descartar la posibilidad de que una persona cuyo organismo exhiba alguna variante especifica de
intersexualidad -otrora calificada de “hermafroditismo”- hubiera de ser calificada, bajo una taxonomia comprometida
con la tesis de la sexualidad binaria, como un individuo de sexo femenino, no obstante “estar dotado” de un érgano
genital masculino”. (Mafialich, La violacién como un delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal
chileno, 2014, pag. 50). De esta forma, no resulta adecuada la afirmacién de que sélo los varones son susceptibles de
cometer el delito de sodomia; mas bien, y precisamente, todas las personas falo portadoras pueden realizar el tipo.
Por ende, la cualificacion personal motivante del injusto es ser portador de un falo, y no ser un individuo de sexo
masculino.

30



6. Elsexoy el género como forma de opresion.

Coémo espero haya quedado claro, la imposicion de la pena presupone el reconocimiento
del delincuente cémo otro -en el sentido de of7o mds de nosotros- sobre el cual recaen las mismas
expectativas de comportamiento que sobre el resto de la sociedad: es decir, como un sujeto de
derecho integrante de una determinada comunidad. Estas expectativas de comportamiento se
encuentran en los distintos sistemas de normas de dicha comunidad, de las cuiles interesan

particularmente las de naturaleza juridica.

Dicha expectativa pesa sobre los sujetos en tanto son considerados cémo agentes
racionales: es decir, agentes capaces de motivar su accionar a lo dictado por las normas.
Particularmente, las normas juridico-penales prohiben la realizacién de conductas profundamente
lesivas para la vida en comunidad; y mediante la imposicion de la pena, se le esta haciendo saber a
dicho agente que su conducta no puede ser aceptada como correcta o valida dentro de dicha

comunidad.

Sin embargo, y a la vez, la imposiciéon de la pena supone que el reproche que conlleva es
hecho en contra un agente racional: es decir, se le reconoce como un sujeto capaz de motivar su
accionar conforme a las reglas que rigen a la sociedad y de quien se espera (o se tiene la esperanza)
ajuste su accionar a dichas reglas. La defraudacion de la expectativa entonces tiene una doble
consecuencia. Por una parte, el reproche; pero, a la vez, el reconocimiento de la libertad de accion
del agente: su conducta -contraria al derecho- es cancelada mediante la imposicion de la pena (en
lenguaje Hegeliano, mediante el restablecimiento del derecho en fanto derecho) pero a la vez
reconociendo la efectividad de la accion del delincuente, es decir, honrdndolo. Esto quiere decir que
el derecho reconoce la eficacia del delito. El accionar del agente es libre y, por ende, susceptible de
negar con su accion a alguna de las normas que componen el derecho. Pero, como esta accion es
inaceptable para la comunidad -pues las normas y las expectativas que le imponen a los sujetos
pesan sobre todos- es que el derecho debe reaccionar. Esta reacciéon consiste en la imposicion de

la pena.

Es en este punto en que la pregunta sobre qué es lo que cuenta como un sujeto se torna
crucial, pues la determinacién precisa sobre qué es lo que los caracteriza me permitird, en ltimo

término, argumentar a favor de la descriminalizaciéon de la norma juridico-penal propuesta en la
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introduccion. Esto quiere decir que las conductas tipificadas en las normas de comportamiento
deben tratar a los sujetos como se merecen: es decir, como personas. Y dicho trato se funda en
dos grandes razones: por una parte, es la forma en que la imposicion de la pena esta
estructuralmente determinada -es decir, para que podamos hablar estrictamente de “pena”, el
reconocimiento del sujeto penado es criticamente determinante- pero, a su vez, se debe a razones

de justicia: las personas merecen ser tratadas como personas.

Antes de entrar en las consideraciones sobre si el articulo 365 cumple con la exigencia de
“honrar al delincuente”; y a modo de preambulo, analizaré el caracter performativo del género, su
diferencia con la nocién de sexo; y como la permanente aplicacion de la “ley” de asignacion e
identificaciéon con un determinado género perpetia una superioridad de las conductas
heterosexuales, por medio del continuo rechazo de las demas expresiones sexuales, que se apartan
de dicha “ley”. De esta forma, el “status quo” actual rechaza cualquier tipo de manifestacion
sexual que se le oponga, pero a su vez, necesita de estas manifestaciones rechazadas, para su
propia reafirmacion. Si lo analizado es correcto, el género y la sexualidad se forman e imponen
continuamente por medio de la repeticiéon del “modelo heterosexual”; lo que quiere decir que, en
primer lugar, no habria una “naturalidad” subyacente al género y, en segundo lugar, que esta
imposicion -por medio de la repeticion- del “modelo heterosexual” resulta una forma de opresion

para con las demas manifestaciones de la sexualidad, que son rechazadas por dicho modelo.

i.  Géneroy Sexnalidad. La perfomartividad del género.

“Y es en ese momento cuando nos damos cuenta de gue lo que consideramos ‘real’, lo
que inventamos como el conocimiento naturalizado del género, es, de hecho, una
realidad que puede cambiar y que es posible replantear, ldamese subversiva o lldamese

de otra forma’™” . Judith Butler.

Quise comenzar con esta frase la exposicién sobre género y sexualidad porque refleja -en
mi opinién- fielmente la realidad del problema. Lo que consideramos “real”, de hecho, no lo es.
Es decir, no es una cuestiéon natural, por ejemplo, que las personas homosexuales “elijan” setlo, o
vengan predeterminadas naturalmente a una determinada orientacién sexual; o que las mujeres

sean caracterizadas de cierta forma porque “naturalmente” sean mas débiles, o mas complejas,

% (Butler, El Género en disputa, 2007, pag. 28)
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etcétera. Todas estas caracterizaciones surgen, mas bien, de la naturalizacién de un discurso que,
como sociedad y humanos, hemos adoptado como propio y cierto. Mi intencién aqui es
argumentar en contra de dicha naturalizacion, y reivindicar asi la humanidad de todos aquellos
sujetos que se ven excluidos socialmente, legalmente y también, humanamente de “nuestra”
sociedad. En otras palabras, “[d]esnaturalizar la identidad sexual implica la renuncia a la
reivindicacion de la normalidad (sin el suelo discursivo que la invocacion de la naturaleza
propotciona, el binomio normal/patolégico pierde su fuerza), la renuncia al intento de escudatse
en el espacio de lo fijo e inevitable.””

Segtin Butler, el género actia de forma similar a los actos de habla performativos’. Esto
quiere decir que, por una parte, el género carga con una determinada fuerza -o, mejor dicho- le
atribuimos algun tipo de fuerza al concepto de género. Asi, lo que concebimos como género
masculino/femenino tiene una determinada fuerza normativa, lo que nos lleva a atribuir
determinadas caracteristicas a los cuerpos que coinciden con lo que consideramos femenino o
masculino (es decir, asumimos que el sexo determina el género). Sin embargo, dicha
performatividad también consiste en “una repeticiéon y un ritual que consigue su efecto a través de
su naturalizacion en el contexto de un cuerpo, entendido, hasta cierto punto, como una duracion
temporal sostenida culturalmente””. En otras palabras: “[l]a performatividad discursiva parece
producir lo que nombra, hace realidad su propio referente, nombrar y hacer, nombrar y

- 2573
producir””.

Si esto es aceptado como correcto, es posible concluir que el género actia como un
patrén normativo y que, como tal, rechaza todas las posibles distintas manifestaciones que se
escapen de dicho patrén. Asi, las personas con preferencias homosexuales no se ajustarfan a dicho
patrén o, por el contrario, se identificarian con el género equivocado: los gays se identificarian con
el rechazo al falo propio de lo “femenino” y, a su vez, con la “envidia al falo” que caracterizaria a
lo femenino; y, por otra parte, las lesbianas se identificarfan con lo masculino, es decir, con el
poder del falo, y todas las consecuencias que se derivan de ello (a saber, las consecuencias se

corresponden con las caracteristicas generalmente atribuidas a “lo masculino”). Butler analiza en

70 (Cérdoba Garcia, 2003, pag. 87)

"1 “El acto de habla performativo (o realizativo) es aquél en el que decir algo equivale a hacer algo.” (Cérdoba Garcia,
2003, pag. 90)

72 (Butler, El Género en disputa, 2007, pag. 17)

73 (Butler, Cuerpos que importan, 2002, pag. 162)
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“El Género en Disputa” no soélo su teoria performativa, sino que, también, diversas teorias
psicoanaliticas de formacion de la sexualidad y cémo ésta se vincula con estos “patrones” de lo

femenino y lo masculino.

Mi intencién aqui no es entrar en el detalle de dicha formacién, pero si constatar dos
cosas. En primer lugar, la formacién de la sexualidad es un proceso complejo, en dénde no sélo
se ven involucrados los deseos de las personas ni su sexo (macho/hembra) o naturaleza, sino que
también juega un rol importante el subconsciente, asi como también la cultura en la que vivimos.
“En otras palabras, el ‘sexo’ es una construccion ideal que se materializa obligatoriamente a través
del tiempo. No es una realidad simple o una condicion estatica de un cuerpo, sino un proceso
mediante el cual las normas reguladoras (lo que aqui denomino ‘ley’) materializan el ‘sexo’ y logran

tal materializacion en virtud de la reiteracién forzada de esas normas”’*

. De esta forma, lo que la
cultura considera como ‘“sexualidades aceptadas” o “didtica heterosexual” constituyen dichas
normas reguladoras; que se imponen por su continua aplicacion a la realidad, confundiéndose con
lo “real”. Es decir, aceptamos como cierto lo construido a través del tiempo y de la practica social.
Asi, la sexualidad se construye en base a esta “ley”’, que determina que es lo correcto o incorrecto
de desear, es decir, actua de forma represiva en contra de las diversas formas de “goce” de las

cuales somos capaces los humanos, guiando lo que “nos debe gustar” en base a nuestro sexo y

género.

En segundo lugar, es importante recalcar que la ley actia también de forma represiva: no
s6lo niega y reprime otros tipos de goce o de conductas sexuales, sino que, a su vez, y por medio
de su continua aplicacién, los hace inconcebibles. De alli que las diversas manifestaciones de la
sexualidad que se aparten del patrén heterosexual son invisibilizadas, vistas como incorrectas,
indeseables y/o desviadas. Es decir, son restringidas a través del rechazo. De esta forma, “(...) en
la esfera de la sexualidad estas restricciones incluyen el caricter radicalmente inconcebible de
desear de otro modo, el caracter radicalmente insoportable de desear de otro modo, la ausencia de
ciertos deseos, la coaccion repetitiva de los demas, el repudio permanente nade algunas opciones

L, . ., . : 75
sexuales, el panico, la atraccion obsesiva y el nexo entre sexualidad y dolor” .

4 (Butler, Cuerpos que importan, 2002, pag. 19)
75 Ibidem, pag. 145.
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Esta negacion de las demas formas de vida, y la “autoridad” de la ley, se fundan en su
practica. Como asumimos que desde siempre lo asociado al sexo y al género es asi desde antes de
lo que podemos recordar, entonces debe ser cierto. La pregunta interesante es, por una parte,
como atacar a la normatividad de la ley: negandola, o modificandola; haciéndola mas inclusiva.

Este, sin duda, es un problema que excede con creces el marco del presente trabajo.

Con este pequeno preambulo, lo que quiero mostrarle al lector es cémo, a través de
nuestra continua practica y lo que asumimos como “real”; es decir, el sexo y el género, y todas las
consecuencias que se derivan de lo que consideramos como sexo y género “corrector”,
representan una forma brutal de opresion para con todas aquellas personas cuales conductas,
deseos, apariencias, privaciones; es decir, las personas con particularidades que no cumplen con la
ley heterosexual, son permanentemente rechazadas y oprimidas; por razones que escapan
completamente a su eleccion. Si lo expuesto aqui es aceptado como correcto, el género y la
sexualidad no es algo que se “determine” naturalmente, por nuestra configuracion fisica. Por el
contrario, la formacion de la sexualidad se encuentra fuertemente influenciada por el género, por
la constante represion de lo que se encuentra fuera de la “ley”, y también por lo que la
normatividad exige de nosotros: ajustarnos a los patrones considerados ‘“correctos”, es decir,

patrones heterosexuales.

Por lo demas, esta es una cuestion que no solo atafie a las personas con diferentes
orientaciones sexuales; sino que también para con las mujeres. Las distintas caracteristicas
asociadas a su género, es decir, lo “femenino”, las relegan a un segundo lugar, las muestran cémo
“el género débil”, y las sittan en un segundo lugar respecto a lo “masculino”. Esta relegacion, o
negacion, se funda también en las normas reguladoras de la sexualidad: el paradigma de lo
correcto y poderoso se vincula con lo masculino y, en consecuencia, lo “femenino” queda
relegado a un segundo plano, dejado a la determinacion de lo que lo “masculino” determine de
ellas. Es por ello por lo que la violencia de género se encuentra arraigado en lo mas profundo de
nuestra sociedad, por medio de la discriminacion hacia las mujeres, hacia las distintas formas de
opresion realizadas a las mujeres. Para comprender el fenémeno, “debemos comprender que la

violencia de género -real y simbdlica- opera como una forma de opresion subyacente a la propia
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estructura de nuestras sociedades, a la forma en que organizamos el Estado y, por cierto, al modo

76
en que comprendemos el Derecho”.”

Finalmente, los hombres también son oprimidos por las nociones de sexo y género: por
medio de su continua repeticién y practica, impone a las personas el “deber” de actuar
consecuentemente con las caracteristicas asociadas a la “ley heterosexual”. De esta forma,
cualquier persona busca o intenta identificarse con alguno de los “modelos” impuestos por dicha
ley, sin que puedan llegar nunca a cumplirlos cabalmente. Consecuentemente, la opresion del
género y el sexo actia sobre todas las personas, inclusas las que puedan considerarse acordes con

el “modelo”.

La determinacién precisa de por qué este tipo de opresion ocurre, en contra de las mujeres
y de todas las orientaciones sexuales que no se ajustan a la “ley”, excede con creces el marco del
presente trabajo. Sin embargo, me es importante mostrar que dicha opresiéon existe y, por lo
demas, es producida por una concepcion del género que no es tal: no hay tal cosa como lo
“masculino/femenino”, o lo “macho/hembra”, sino que materializamos las caractetisticas
asocladas a estas concepciones en nuestros cuerpos, en virtud de nuestra practica, de la forma en

que se organiza nuestra sociedad, de nuestras instituciones y nuestras leyes.

Finalmente, mi interés es demostrar precisamente por qué este particular tipo de opresion
« ’ . : . _ :
no “honra” a las personas, es decir, no cumple con la exigencia de reconocimiento descrita en la

parte inicial de este trabajo. Dicho analisis sera llevado a cabo en el siguiente capitulo.

7. ¢Cumple la prohibicién del articulo 365 del Codigo Penal con el

reconocimiento de los sujetos?

Llegados al punto crucial del trabajo, mi impresion es que hay dos tipos de argumentos a
esgrimir para analizar si el delito de sodomia reconoce, o no, la humanidad de los sujetos a
quiénes pudiese aplicarseles dicha norma y, en definitiva, ser “penados” por ello. Por una parte,
un argumento comparativo, consistente en contrastar la situacion de dos personas falo

portadoras. Dicha comparacién puede realizarse por medio de los dos siguientes casos: por una

76 (Zuhiga Fajuri & Villavicencio Miranda, 2015, pag. 720)
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parte, el caso de una persona mayor de 18 afios, falo portadora, que acceda carnalmente a una
menor de 18 afios, pero mayor de 14 afios, que a su vez sea del mismo sexo de quién accede
carnalmente; mientras que, en segundo lugar, una persona falo portadora -mayor de 18 afios- que
acceda carnalmente a una persona, mayor de 14 afios pero menor de 18 anos, sin embargo, esta
ultima persona de un sexo diverso de aquel que la accede. Esta comparacién podria ser también
realizada con respecto a quién cuenta como el sujeto pasivo del delito de sodomia: la comparacion
entre una persona menor de 18 afios, pero mayor de 14 afios, quién es accedida carnalmente por
una persona -de su mismo sexo y falo portadora- mayor de 18 afios; con una persona menor, del
mismo rango etario -no falo portadora- accedida carnalmente por una persona falo portadora

mayor de 18 afos.

Por otra parte, el segundo argumento a esgrimir consiste en el trato dado por el
legislador a quién -con las caracteristicas etarias antes descritas- es el sujeto activo del delito de
sodomia; y si por la prohibicién del ejercicio de dicha actividad sexual, se le esta negando -en
algin sentido- su calidad de persona. Por supuesto, uno y otro argumento no son excluyentes,
sino que, por el contrario, complementarios; como intentaré demostrar en las siguientes lineas.

Para ello, el analisis de uno y otro argumento se hara de forma separada.

Bajo el Derecho Penal Chileno, ya sea que el lector sea partidario de una tesis dualista o
monista respecto de los bienes -o del bien- juridico protegido por los asi llamados “delitos
sexuales”, puede ser acordado o reconocido que, a las personas mayores de 14 anos y menores de
18 afios, por regla general, se les reconoce un cierto grado de autonomia en cuanto al
otorgamiento de consentimiento para la realizaciéon de algin tipo de actividad sexual. De esta
forma, y siempre que exista dicho consentimiento “exento de vicios” -vicios que se encuentran
establecidos por el legislador en el articulo 363 del Cédigo Penal- la actividad sexual de las
personas mayores de 14 afios, pero menores de 18, queda determinada a su propio arbitrio. En
consecuencia, y por regla general, las personas mayores de 18 afios pueden sostener o mantener
actividad sexual con una menor de 18 afios, pero mayor de 14. La excepcion a esta regla general la

encontramos en el delito de sodomia.

Que el legislador equipare a los adolescentes mayores de 14 afnos a los menores
impuberes (es decir, aquellas personas menores de 14 afios) en el caso en que su consentimiento

sea otorgado para ser el sujeto pasivo de un acceso carnal por una persona falo portadora de su
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mismo sexo, es -por decir lo menos- llamativo. Para que esta discriminacion se sostenga, debiese
responder a algun tipo de déficit en el otorgamiento del consentimiento otorgado por el menor,
fundado en la misma circunstancia de “dejarse acceder carnalmente”, pues de lo contrario, el
argumento de que el bien juridico protegido es la indemnidad sexual de dicha persona se vuelve

insostenible.

De acuerdo con Manalich -quien al respecto cita el trabajo de Gardner y Shute- la ilicitud
del delito de violacién es “(...) precisamente, en el hecho de que la violacién (...), es el paradigma

de la reduccién de la valfa del cuerpo de otro a su mero valor de uso””’

. De esta forma, y como el
cuerpo de una persona es parte de lo que dicha persona es, por medio de la violaciéon se
“objetualiza” su cuerpo. Este elemento serfa el decisivo a la hora de diferenciar entre un ejercicio
libre y uno opresivo de la sexualidad de las personas. En consecuencia, el criterio de la utilizacion

del cuerpo de otro como un “objeto”, para la satisfaccion de un interés personal sexual, delimita el

ejercicio permitido de uno abusivo de la sexualidad.

Si esto es correcto, entonces el delito de sodomfa debiese proteger alguna forma de
objetualizacion del cuerpo de los menores de 18 afios y mayores de 14 accedidos carnalmente por
alguien de su mismo sexo. Sin embargo, y si dicha “objetualizacién”™ no es observada -como en
el caso en que el consentimiento otorgado por el menor esté exento de los vicios contemplados
en el articulo 363 del Cédigo Penal Chileno”- la indemnidad sexual como objeto de proteccién

del delito se torna insostenible.

77 (Mafalich, La violacién como un delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal chileno, 2014, pag. 39)
78 Para llegar a la conclusién de que la objetualizacién de un cuerpo se corresponde con la ilicitud de la violacién,
Manalich lo ejemplifica con un “caso puro” -siguiendo a Gardner y Shute- consistente en que X penetra a Y, sin que
éste ultimo siquiera se dé cuenta, y sin consecuencias fisicas. Luego, poniendo como ejemplo una teorfa
“propietarista” -es decir, referente a la libertad sexual como objeto de protecciéon de la violacién (por la supuesta
“puesta a disposicién” del bien “cuerpo” de una persona)- llega a la conclusion de que hacer una analogfa del cuerpo
de una persona, con la propiedad de una persona, no se sostiene. Y esto porque “(...) el valor de uso que puede
exhibir un objeto cualquiera no es sino el valor que ese objeto tiene para una o més personas. Pero entonces, si un
objeto es valioso en la medida en que tiene valor para una o mas personas, se sigue de ello que la valfa de una
persona, en fanto persona, no es reducible -so pena de circularidad- a un eventual valor de uso. Y si eso vale para la
valfa de una persona, entonces por implicacién también vale para el cuerpo de esa persona, precisamente porque esa
persona no es algo distinto de su cuerpo.” (Mafialich, La violaciéon como un delito contra la indemnidad sexual bajo el
derecho penal chileno, 2014, pag. 38)
7 Art. 363. Sera castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, el que
accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad pero mayor de catorce afios,
concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

1°. Cuando se abusa de una anomalia o perturbacién mental, aun transitoria, de la victima, que por su menor
entidad no sea constitutiva de enajenacién o trastorno.
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A modo de paréntesis: que la “objetualizaciéon” del cuerpo conste como lo determinante
del injusto de la violacién -y también, segun lo aqui esgrimido, de cualquier tipo de abuso sexual-
es lo que permite diferenciar el caso del acceso carnal consentido del abuso de un pedéfilo sobre
un menor de 18 anos. En este dltimo tipo de supuesto, es necesario que se presente algun tipo de
forma de abuso, ya sea de alguna de las circunstancias contempladas en el articulo 363, u algin
otro tipo. De no presentarse dicha forma de abuso, no es posible sostener la criminalidad de la
conducta. (Salvo los casos en que el legislador presupone, de derecho, que las personas no son

susceptibles de otorgar su consentimiento: es el caso de las personas menores de 14 afios).

Estas consideraciones colocan en entredicho la afirmaciéon que el bien juridico protegido
por el delito de sodomia sea la indemnidad sexual, o la autonomia sexual (dependiendo de la tesis
que se adopte). Esto debido a que no es posible reconocer una “lesién”; en el sentido antes

expuesto (objetualizacién), en la conducta tipificada.

En mi opinion, el delito en cuestion esta orientado a la proteccion de una cierta “moral
sexual tradicional”, asociada a lo que Bascufian llama “El modelo de la Teologia Moral
Escolastica™, en déonde lo “natural” del hombre y de la mujer juega un papel crucial, pues
determina las formas correctas del comportamiento sexual. Uno de sus postulados, o una de las
consecuencias de los postulados, es que no puede existir tal cosa como la violacién entre marido y
mujer, pues, y aunque exista violencia, nunca podra haber “(...) lujuria, y por lo mismo, tampoco
la incriminacién del acto bajo el titulo de infraccién del orden moral sexual”®. Sin embargo, dicho
“orden moral sexual” no es reconocido ni en la Constitucién Chilena, ni en algun otro tipo de
instrumento, sino que, por el contrario, es un resabio de la época y creencias en las cuales el

Coédigo Penal Chileno fue creado.

Por otra parte, asumir como objeto de proteccion una teorfa en dénde el “orden natural”
de las personas juega un papel crucial en su constructo, sin encontrarse dicho “orden natural”

protegido por alguna de las leyes fundamentales chilenas, ya es evidencia de que algo huele mal.

2°. Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como en los casos en que el agresor esta
encargado de su custodia, educaciéon o cuidado, o tiene con ella una relacién laboral.

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

4°. Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual. (Congreso Nacional, 1874)
80 Para ver en detalle los pormenores de esta teorfa, ver (Bascufidn Rodriguez, Problemas Basicos de los delitos
sexuales, 1997, pag. 75y ss.)
81 Ibidem, pag. 76.
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Coémo fue expuesto en el punto 7 del capitulo anterior, asumir que “naturalmente” una persona es
hombre o mujer ya es complejo, pues dicha clasificacion es posterior al cuerpo de las personas.
En el presente trabajo, se han esgrimido razones contundentes para rechazar la idea de que los
cuerpos y las consecuencias que derivamos de su configuracion genital sean “naturales”. De ello
se desprende que el género masculino y femenino, y todas las caracteristicas que socialmente
asumimos y asociamos a dicha concepcién, es una construccion social, performativa, sin
fundamento en la “naturalidad” de las personas. Si esto es aceptado como correcto, la afirmacion
de que existe un déficit en el consentimiento prestado por las personas menores de 18 afios, pero
mayores de 14, a ser accedidos carnalmente por otra persona de su mismo sexo y falo portadora,
mayor de 18 afos; se torna insostenible -asi como también la “Teorfa de la Moral Escolastica”. En
consecuencia, la discriminacién para con la realizacion de este particular tipo de actividad sexual

en las personas del rango etario ya descrito carece de fundamento plausible.

Mi impresion es que esta circunstancia ya constituye una razon fuerte para afirmar que el
delito de sodomia no cumple con el estandar impuesto por el reconocimiento: por una parte, no
reconoce la voluntad a la supuesta “victima” del delito sin una justificacion plausible; ni tampoco
cumple con reconocer al “delincuente”: la negacion de la posibilidad de ejercer su sexualidad con
otro, consentidamente y bajo los presupuestos ya descritos, resulta en una negacién de un aspecto

importante de su personalidad.

El primer argumento, entonces, en contra de la legitimidad del delito tipificado en el
articulo 365 del Cédigo Penal Chileno es comparativo: realiza una distincién en torno al ejercicio
de la sexualidad de las personas que no descansa en razones que se sostengan por si solas. Esto
quiere decir que el delito no cumple con la exigencia de “honrar” al delincuente, no se le reconoce
como un sujeto capaz de desarrollar un determinado tipo de actividad sexual, tipo de actividad
que ademas se encuentra relacionado a aquello que escapa del paradigma “heterosexual” en el cual
se encuentra inspirado el actual Codigo Penal Chileno. Consecuentemente, la desigualdad de trato
que el legislador otorga a quienes se ajustan a la “norma heterosexual” para con quienes escapan
de dicho estandar no sélo es arbitraria -lo que quiere decir que no descansa en razones que se
sostengan por si mismas- sino que también atenta contra aquello que es crucial a la hora de juzgar
una determinada norma juridica: no cumple con reconocer la personalidad de quien comete el

delito.
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Por otra parte, la sexualidad y su ejercicio forma parte importante de la personalidad de
los sujetos, y su ejercicio se encuentra intimamente relacionado con la formaciéon de ésta: de una u
otra forma, el como, por qué y con quién ejercemos nuestra sexualidad determina quienes somos

y por qué somos de determinada manera. Este argumento sera expuesto en lo que sigue.

Dennett sostiene que la personalidad de los sujetos se caracteriza por seis elementos o
temas: en primer lugar, las personas son seres racionales; en segundo lugar, las personas son seres
a los cuales se les atribuyen estados de conciencia, o sobre los cudles predicados intencionales
psicologicos o mentales son adscritos; en tercer lugar, la consideracion de si algo cuenta como
persona depende de una actitud tomada a su respecto, o una posicién tomada respecto a ello; en
cuarto lugar, este objeto sobre el cual esta posicién personal es adoptada, debe ser capaz de algin
tipo de reciprocidad; en quinto lugar, las personas deben ser capaces de comunicacién verbal; vy,
finalmente, las personas son distinguibles de otras entidades por ser conscientes, en alguna forma

- 182
especial™.

Todos estos elementos se relacionan entre si, y todos son constitutivos de lo que
odemos considerar como “persona”. Si esta proposicion es aceptada como cierta, las
5

consideraciones segunda y tercera resultan pertinentes para mi analisis.

Que la racionalidad, la intencionalidad y la actitud sean los tres primeros temas dice
relacién con las intenciones que las personas puedan demostrar, y como estas las distinguen de
otro tipo de “sistemas intencionales”. Las personas no s6lo muestran intereses primarios -por
ejemplo, el deseo de comer- sino que, a su vez, deben ser complementados con los siguientes tres
temas. De esta forma, los deseos de una persona pueden tomarse para con otra persona, O una
actitud mental de una persona puede referirse a la generacién de un deseo en la otra persona.
Creo que un ejemplo grafico de esto puede encontrarse en la seduccion. Por medio de una
performance, una persona intenta persuadir a la otra de mantener relaciones sexuales en un futuro
inmediato. Supongamos el caso prohibido por la sodomia: un varén, llamado M, menor de 18
afios, pero mayor de 14; seduce al varén N, de 22 afios. Por medio de su performance, lo que intenta
hacer M es generar el deseo en N para mantener relaciones sexuales con él. Es decir, no sélo M
demuestra la intencién de mantener relaciones sexuales, lo que se traduce en un predicado

intencional psicolégico o de conciencia; sino que, a su vez, espera que N tome alguna actitud a su

82 (Dennett, 1988, pag. 177 y ss.)
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respecto. De esta forma, N podra aceptar o rechazar dicho ofrecimiento, de acuerdo con sus
propios deseos. Supongamos que N acepta el ofrecimiento (lo que significa que N adoptd una
actitud de reciprocidad con M, pues respondié a su ofrecimiento). Por lo demas, y a menos que
tanto M como N sean parte de algun tipo de secta que intenta comunicarse sélo a través de su
mente, dicho proceso de seduccién se llevéd a cabo de forma verbal, o al menos hubo algun tipo
de comunicacion verbal. Finalmente, tanto M como N son conscientes, de una u otra forma, de la
situacion antes descrita: ambos saben qué es lo que sucede, quién es el seductor y quién es

seducido, etcétera.

Este ejemplo demuestra por qué el ejercicio de la sexualidad es una actividad
intrinsecamente con el ejercicio de la personalidad, y su desarrollo. Si podemos reconocer que al
centro el movimiento de la “seduccién” se encuentra el ejercicio y desarrollo de la personalidad de
un sujeto, consecuentemente podremos sostener que, en primer lugar, ha vivido determinadas
circunstancias que lo han llevado a practicar dicho movimiento con unas u otras personas; y, en
segundo lugar, que dichas experiencias lo han llevado a ser lo que dicho sujeto es hoy. Esto quiere
decir que la sexualidad juega un rol importantisimo en la determinacién de la identidad de los
sujetos, es decir -y al igual que el cuerpo de una persona es parte de lo que dicha persona es- la
sexualidad de las personas y quiénes las personas son no son asunto divisible. La sexualidad y su

ejercicio no puede ser separado de la personalidad e identidad de las personas.

El ejercicio de la sexualidad de un mayor de 14 anos y menor de 18, salvo que concurra
alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 363, pueden ser descritas como una
actividad libre realizada por una persona. De esta forma, que M seduzca a un varén mayor
dependera de su propio estado mental: si M es homosexual, sus estados mentales -
especificamente, el deseo sexual- seguramente estaran orientados para con respecto a personas de
su mismo sexo. En otras palabras, el ejercicio de seduccion realizado por M cuenta cémo una

actividad realizada por una persona, con todas las consecuencias que de ello se derivan.

Creo que, si el ejemplo es contrario -supongamos que M es mayor de 18 afios, y N
menor de 18 afos- también puede predicarse lo mismo: la actividad ejercida por M es realizada
por una persona. Si N acepta la propuesta, sin que M haya abusado o “viciado” el consentimiento

de N en alguna forma; la actividad de N entonces también puede ser descrita como una actividad
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realizada por una persona, sin que se pueda calificar dicha actividad como maligna o lesiva (pues

no ha habido abuso del consentimiento de N, siguiendo el ejemplo).

Consecuentemente, el delito tipificado en el articulo 365 del Cédigo Penal Chileno no
cumple con el estindar impuesto por la teorfa del reconocimiento: especificamente, porque la
norma de comportamiento -es decir, no acceder carnalmente a una persona de su mismo sexo,
mayor de 14 afios, menor de 18- no cumple con “honrar al delincuente”. Es decir, la norma en
comento no cumple con los estandares bajo los cuales las personas son llamadas a responder ante
el derecho, sino que, mas bien, es una forma de opresion. De hecho, hacer responsable a un
agente implica reconocerle su personalidad, su calidad de sujeto y de agente susceptible de actuar
en conformidad al derecho, y sobre el cual las expectativas normativas impuestas por éste le seran
exigibles. Para Krause, “(...) la constataciéon de la sujecion del sujeto a determinados deberes y
derechos propios de uno o mas stafus supone un estadio posterior al reconocimiento. No
podemos valorar a quien no hemos reconocido antes; de modo tal que todo juicio importa,
ptimero que todo, un reconocimiento del otro (...)”%.

Esta afirmacion se basa en la consideracion de que la sexualidad es una parte importante
de la personalidad de las personas, y su ejercicio es posible debido a que quién la ejerce es un
sujeto. Por consiguiente, la negacién de una determinada forma de ejercicio de la sexualidad -a
saber, las personas falo portadoras, con las caracteristicas etarias ya descritas- supone negar dicho
aspecto de su personalidad: dicha negacion se traduce en la prohibicién absoluta del acceso carnal
a su respecto. En consecuencia, lo que la norma impone es la prohibicién del ejercicio de la
sexualidad con respecto a determinadas personas, es decir, reprime una parte importante de la
personalidad de los posibles autores. Dicha exigencia es realizada sélo con respecto a las personas
falo portadoras mayores de edad, sin que dicha discriminacion se base en razon justificable alguna.
Finalmente, la sexualidad o la “orientacién sexual” de una persona no es una cuestion que
dependa de la voluntad del sujeto: mas bien, es un proceso complejo de formacioén; influido tanto
por elementos psiquicos, como también elementos sociales. Por este proceso, las personas
tampoco pueden ser responsabilizadas, pues no hay forma de que las personas respondan por
aquello que escapa de su voluntad. Tampoco puede sostenerse que haya algo maligno o lesivo en

tener una u otra orientacion sexual.

8 (Krause Mufioz, 2015, pag. 133)
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La exigencia de dicho comportamiento no se corresponde, y no puede corresponderse,
con un “comportamiento previo defectuoso”. Pues el desarrollo y el ejercicio de la sexualidad de
las personas, salvo cuando se objetualiza a otro, no puede considerarse cémo “defectuoso’; pues
lo “defectuoso” -asociado a la culpabilidad juridico penal- es aquello que lesiona el sentido de la
justicia, causando profunda indignacion. ;Qué es lo que, del ejercicio libre de la sexualidad, causa
profunda indignacién? No hay nada que pueda lesionar el sentido de la justicia en el ejercicio de la
sexualidad, salvo que se objetualice a otra persona. El ejercicio de la sexualidad es una parte
importante del desarrollo de las personas, no sélo constituye un aspecto de su personalidad, sino
que de alguna forma la determina, y asi como el cuerpo no puede separarse de la persona,
tampoco puede su sexualidad. Negarla implica no reconocer un aspecto importante de la
personalidad de los sujetos; significa negarlos ex fanto persona, negar un aspecto importante que se

le reconoce a todo el resto de las personas, sin ningun tipo de justificacién sostenible.

De esta forma, el delito tipificado en el articulo 365 no cumple con la exigencia de
“honrar” al delincuente y, por ende, es una forma de opresion hacia las personas falo portadoras
que quieran o mantengan relaciones sexuales con personas de su mismo sexo, sino que también
dicho trato no se corresponde con el trato que las personas merecen: esto quiere decir que la

norma, ademas de no cumplir con el estandar del reconocimiento, es profundamente injusta.

Finalmente, el delito de sodomia debe ser derogado -no sélo por su inconstitucionalidad,
defendida en el trabajo de diversos profesores de derecho penal, aqui citado y utilizado- sino que
también porque niega la personalidad de los sujetos que pudiesen cumplir el tipo, ejercen
actividades propias de las personas y cuya sexualidad no puede ser considerada como “incorrecta”
o indigna. Por lo demas, dicha consideraciéon se orienta sélo para con respecto a las personas falo
portadoras, sin que dicha discriminacién se justifique en algin tipo de argumento sostenible. De
esta forma, el trato dado por el legislador a las personas con orientaciones sexuales diversas es
desigual, sin razén. Finalmente, el delito tipificado en el articulo 365 del Cédigo Penal no cumple
con el estandar impuesto por la teorfa del reconocimiento, no cumple con “honrar” a quienes

pueden ser objeto de su aplicacion.

Estas consideraciones hacen posible afirmar que el delito en comento es ilegitimo, y, por
consiguiente, una forma de opresion ilegitima para con las personas sobre las cuiles podtia llegar
b

a imponerse. Por lo demas, si llegase a imponerse la sancion estipulada en el articulo 365, no
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podia ser considerada estrictamente como pena: allf se podra reconocer una forma de ejercicio del

poder estatal sin justificacion sostenible. Es decir, dicho castigo serfa injusto.

8. Conclusion y comentarios finales.

La teorfa del reconocimiento aqui expuesta otorga una util herramienta para analizar la
legislacion: el reconocimiento de las personas y de su personalidad. Para ello, en el presente
trabajo se expusieron los principales alcances de dicha teorfa, asi como su aplicacion especifica en
el campo del derecho penal. En este aspecto, para que podamos hablar estrictamente de “pena”,
es necesario que se cumpla con el reconocimiento del delincuente en tanto persona, es decir, la
pena debe “honrar al delincuente”, reconociéndolo como un sujeto y agente moral, susceptible de

ser responsable de sus actos.

En consecuencia, los tipos penales contemplados en la legislaciéon deben considerar, en
sus enunciados, a las personas en tanto tales; pues de lo contrario, las posibles consecuencias -y
las prohibiciones que establecen- no pueden sino ser explicadas como una particular forma de
opresion ilegitima, que lesiona el sentido de la justicia. Esta lesiéon consiste en no tratar a las
personas en fanto personas, sino que los niegan en algin aspecto de su personalidad. Si esto es
correcto, no “honrar al delincuente” consiste en negar la personalidad del agente objeto de la

aplicacion de la regla legal deficitaria.

Consecuentemente, las normas penales no pueden negar la personalidad de sus
destinatarios. Mi impresion es que, al analizar los distintos tipos penales bajo ésta optica, hay una
serie de consideraciones que resultaran valiosas para el mantenimiento o no de determinados tipos
penales que pueden resultar -a primera vista- sospechosos: los delitos de aborto consentido -
contemplado en el articulo 344 del Codigo Penal- asi como algunos delitos relacionados con la
Ley de drogas -Ley 20.000- sobre todo en lo referente a la persecucion, por medio de marcos

penales amplisimos, de consumidores de drogas.

De esta forma, la teorfa del reconocimiento puede ser utilizada para el analisis de tipos
penales existentes y asi, otorgar razones contundentes, amparadas en la racionalidad, para la

descriminalizacion de conductas actualmente contempladas en nuestra legislacion. Por el
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contrario, la teorfa del reconocimiento también puede ser utilizada para la evaluacién de posibles
nuevas disposiciones legales penales, sirviendo no sélo para su perfeccionamiento, sino que

también para fomentar el trato digno que las personas se merecen.

Por las razones ya expuestas, en este trabajo sostengo que el tipo contemplado en el
articulo 365 del Codigo Penal Chileno no cumple con reconocer a los sujetos que pueden cometer
el tipo. Esto quiere decir que los sujetos no son “honrados” por el tipo en comento, pues se les
niega su calidad de personas. Sélo por esta circunstancia, ya es posible afirmar la ilegitimidad de la
norma. Sumado aquello a la discriminacién arbitraria realizada sobre los sujetos de diferentes
configuraciones corporales; o que el consentimiento para ser accedido carnalmente sea negado
s6lo a un tipo de personas mayores de 14 anos, pero menores de 18; es una discriminacién que no

descansa en razones que se puedan sostener por si mismas.

Finalmente, la teorfa del reconocimiento podria ser utilizada también para la posible
inclusion de nuevas formas delictuales: alli donde, por conductas realizadas, no sea reconocida la
personalidad de los sujetos; podria argumentarse que dicha circunstancia lesiona el sentido de la
justicia, de una forma que causa indignaciéon. Creo que algin tipo de conductas antisindicales -
negando el derecho a las personas a auto organizarse- podtia ser un interesante aspecto que

analizar bajo esta optica.
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