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puedan ser punibles a titulo de lesiones o de homicidio, no se sigue que se
“abra” un nuevo flanco de punibilidad. Tal flanco ha existido siempre.

La particularidad de los casos de causacién de lesiones al feto radica
en que, a pesar de no existir normas dispuestas directamente a evitarlas,
las normas orientadas a la proteccién del ser humano nacido lo hacen obli-
cuamente. Es decir: aun cuando a este respecto no existe una proteccién
dispuesta directamente en favor del feto, si la hay para su proyeccién como
persona. Pero ello tampoco constituye una gran novedad, pues, tratindose
de los delitos de resultado, todas las prohibiciones y mandatos estin orien-
tacdos a que sus destinatarios eviten la causacién de consecuencias lesivas fu-
turas o inminentes. Cual sea la extensién de dicha proteccién en el tiempo,
sin embargo, no es algo que pueda ser determinado con cargo al estableci-
miento de la tipicidad objetiva. Ello sélo puede llevarse a cabo en el Gnico
dmbito donde una perspectiva ex ante puede reclamar real pertinencia: la
imputacion subjetiva de la lesién a titulo de dolo o imprudencia.
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LA INCONSISTENCIA DEL DERECHO PENAL SEXUAL
MODERNO

Antonio Bascunan Rodriguez

1. LA ANOMALIA

Cualquier teoria que justifique la punicién de los delitos sexuales exclusiva
o principalmente por su caracter de atentados contra la autonomia personal
tiene que hacerse cargo de una anomalia. La proteccién de la autonomia
personal exige neutralidad moral respecto de los actos en los que ella se
concreta. Pero el rasgo que define el derecho penal sexual consiste en una
asimetria radical en la valoracién de la autonomia sexual. Sélo constituyen
delitos sexuales las acciones que constrinen a otro(s) a involucrarse en una
interaccion sexual. Las acciones que, por el contrario, impiden a otro(s)
interactuar sexualmente no constituyen delitos sexuales. Podran quizis ser
punibles como restriccion de la libertad o maltrato, pero eso implica que las
consecuencias coercitivas estatales son incomparablemente menos graves, y,
ante todo, que no son tematizadas por la ley, ni por la cultura juridica, ni por
la discusion puiblica acerca de la ley y suaplicacién como atentados contra la
autonomia sexual. En otras palabras, el derecho penal sexual sélo protege la
libertad de abstencién sexual, el interés de una persona en no participar en
la interaccién sexual. Esa es la asimetria radical: cuando se ven enfrentadas
a una voluntad contraria, la voluntad de los abstinentes del sexo vale ante
la ley incomparablemente mas que la voluntad de los practicantes del sexo.!

Esta asimetria tiene un principio de explicacién. No mantenemos una
expectativa de realizacion sexual continua, esto es, de una vida que consista
en la prictica ininterrumpida de acciones sexuales. Los constrefiimientos

' El enfrentamiento de cada voluntad a una voluntad contraria no es enfrentamiento
entre si. La afirmacion del texto no se refiere al caso en que el practicante del sexo requiera
para su satisfaccion la participacion del abstinente contra o sin la voluntad de éste. Ese caso se
resuelve a favor del segundo por consideracién a la sola autonomia, sin calificacién del acto
como abstinencia o realizacién de sexualidad, y nunca se da en términos inversos, porque la
satisfaccion de la voluntad del abstinente respecto de si misimo no requiere la abstinencia del
practicante respecto de otros. La afirmacion del texto se refiere al caso en que la satisfaccion
de la voluntad del practicante no requiera la participacién del abstinente y éste impida a aquél
obtener esa satisfaccion. Aunque ello constifiiya un atentado contra la libertad sexual de otro
y aunque en el caso concreto sea una coaccién injustificable, nunca constituye delito sexual.
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ficticos que se oponen a esa cxpectativa son muiltiples, desde las condicio-
nes fisiologicas del individuo humano hasta la satisfaccién temporalmente
prioritaria de otros intereses o necesidades. En virtud de estos constreiii-
mientos asumimos que la plena realizacién sexual como parte de un plan
personal de vida no es incompatible con la omisién de acciones sexuales
durante un tiempo considerable. De ahi que diferir en el tiempo la ejecu-
cién de una accién sexual no implique per se una frustracién significativa
de la plena realizacién sexual. En contraste, la expectativa de abstencién
sexual si tiene sentido como ausencia continua, inin terrumpida de contac-
to sexual. Por esa razén, ser constreiiido a tolerar un contacto sexual no
puede ser comprendido como diferir en el tiempo la no ejecucién de un
acto sexual en el mismo sentido anterior, sino que implica una frustracién
significativa de la expectativa de abstencién. Esta asimetria del valor tem-
poral de la preferencia negativa de sexualidad (voluntad de abstencion)
respecto del valor temporal de la preferencia positiva de sexualidad (volun-
tad de realizacién) permite explicar que ceteris paribus la coaccién puntual
a tolerar un contacto sexual indeseado sea considerada como un daiio mas
grave que la coaccién puntual a omitir un contacto sexual deseado.

La explicacién no basta sin embargo para dar cuenta del abismo que
separa una de otra forma de atentado a la libertad sexual en la cultura
juridica y el derecho penal sexual moderno. Ese abismo hace posible, por
¢jemplo, que un tribunal imponga 200 anos de presidio por la mera po-
sesion de 20 imdgenes de pornografia infantil? y al mismo tiempo que sea
Juridico-penalmente irrelevante que un nino sea sometido a una educacién
sexual traumdticamente represiva. Ese abismo hace que calificar la asime-
tria como anomalia resulte incluso contraintuitivo. El derecho penal sexual
moderno define el delito sexual como un abuso que es cometido realizan-
do una accién sexual con el cuerpo de otro contra o sin su voluntad (en su
formulacién originaria), o bien coaccionando a la victima a tolerar la reali-
zacion de una accién sexual con su cuerpo (en su formulacién mas recien-
te). Esta definicion es tan constitutiva de nuestra comprension del delito
sexual como abuso, y de ese abuso como atentado a la autonomia personal,
que prescindir de ella en la formulacién de las normas legales haria incom-
prensible para nosotros esa regulacién como derecho penal sexual.

Quizas la superacion de esa comprensién sea indispensable para la rea-
lizacién de la autonomia sexual. Esa es una conjetura con la que este articu-
lo simpatiza. Pero el objetivo de estas paginas no es ofrecer una propuesta
de legislacién penal sexual radicalmente original, sino proponer un modo
escéptico de leer la regulacién surgida en el siglo XVIII y reformulada a
fines del siglo XX, al que me referiré como “lectura revertida”. El punto de
partida de la lectura revertida del derecho penal sexual moderno es que, en
virtud de la asimetria, sélo se dispensa proteccién de la autonomia sexual,
a titulo de delito sexual, a costa de la restriccién de la autonomia sexual. La

* Arizona v, Berger (Corte Suprema de Arizona, sentencia de 10 de mayo de 2006, N° CR-
05-0101-PR); certiorari denegado por la Corte Suprema federal el 26 de febrero de 2007.
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lectura revertida advierte que el sentido primario de esa regulacién no es la
proteccion de la autonomia, sino la restriccidn de la sexualidad.

La conclusion no tiene el cardcter de impugnacién del hecho cultural
asi identificado, al menos no en toda su extensién. Lo que la tesis si -
pugna es la validacion de ese hecho cultural como proteccién de la auto-
nomia. Esa validacion ignora la asimetria (su anomalia) y con ello impide
el desempeno de un equilibrio reflexivo entre la dc—:ﬁniciél‘l institucional
del derecho penal sexual y su justificacién moral liberal. Lo que la lectura
revertida impugna es la autocomplacencia del discurso liberal acerca del
derecho penal sexual.

En el desarrollo de esa tesis procederé del siguiente modo. Primero
(infra, 2) expondré brevemente los rasgos que definen el moc-lelo regulativo
contra el cual reacciona el derecho penal moderno y luego (infra, 3) los ras-
gos de esta definicién negativa. Posteriormente (infra, 4), concentrandome
en las codificaciones alemana y espanola, haré una brevisima revisién de
los dos momentos histéricos experimentados por el modelo regulativo del
derecho penal sexual moderno, para sithar contextualmente el fenémeno
de la expansion del derecho penal sexual. Por ultimo (infra, 5) esbozaré
algunas consideraciones para enfrentar criticamente este fenémeno.

La primera version de las ideas aqui desarrolladas corresponde a una
conferencia que dicté hace mds de diez anos en la Facultad de Derecho de
la Universidad Austral.® En ese momento, afirmar estas ideas implico reco-
nocer la tesis defendida por Sergio Yainez Pérez (1925-2006) en su magiste-
rio, seguin la cual los delitos sexuales son construcciones irreductiblemente
culturales. Nada mejor para rendir homenaje a su memoria que aprovechar
esta ocasion para revisar esa tesis. '

2. EL REVERSO

El derecho penal moderno se comprende a si mismo por oposicién al
modelo regulativo heredado de la teologia moral escoldstica y el derecho
canénico medieval. La formulacién mas simple de ese modelo se encuentra
en la teologia moral de Tomads de Aquino. En la seccién [I-I de la Suma de
Teologia, los comportamientos sexuales prohibidos son concebidos como
especies de Iujuria (q. 154),° que se clasifican bajo dos consideraciones.

* Bascufian, Antonio: “Problemas Bdsicos de los Delitos Sexuales”, Revista de Derecho de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Niimero Especial,
1997, pp. 71-94.

' Esta contribucién es una versién revisada del articulo publicado como “El derecho
penal sexual moderno: ;Afirma seriamente lo que dice?”, en AA.VV., SELA 2009, Seminario
en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires,
2009, pp. 209-232.

® La lujuria es el vicio (q. 153) opuesto a las virtudes de la castidad y el pudor (q. 151), las
cuales son parte de la virtud de la templanza (q. 141). La templanza modera las inclinaciones
naturales del hombre comunes con los animales, subordindndolas al orden de la razén. En
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La primera consideracién atiende a si atentan contra el orden natural del
sexo o bien contra su orden racional. Atenta contra el orden natural del

parta de su fin natural reproduc-

que van desde la
el orden racional

situaciones extramatrimoniales de coito heterosexnal por via vaginal, desde

ideracién atiende a
» O sea, a su consideracién
ntra otro. En el tratamiento de Tomais de
© se aplica al coito heterosexual vaginal,

€omo una injuria o injusticia co
Aquino, esta consideracién sol

La critica moderna al modelo regulativo medieval
impugnacion del imperativo de reforzamiento de las n
la coaccién estatal, Aqui no es eso lo que interesa,®
cuencias conceptuales que este modelo acarrea par
sexual por el derecho penal

se concentré en la

En primer lugar, todo delito sexual exig
sexual. Para una concepcién del delito se
no puede haber merecimiento de pena bajo este cor
placer sexual. Esto exige, primero
cuerpo humano; la lujuria es un p

¢ la realizacion de una accion

lcepto sin uso del
» Wa concrecion de la accién en el
ecado de tacto (cf. nota 2). Segundo,

e
tanto virtud especial, la templanza se ocupa de los
alalimento o bien a los actos sexuales. Asi como el alimento es el objeto de las virtudes de la
abstinencia (comida) y de la sobriedad (bebida), cuyo vicio por exceso es la gula, los actos
sexuales son el objeto de la castidac (coito) y del pudor (demas actos venéreos) vy el vicio
Por exceso es, como se ha dicho, la lujuria (q. 143): el uso del placer sexual en contra de Ia
recta razon (q. 154 a.1).

® La caracterizacion del modelo regulative de Tomas de A
sexualidad es cindida, Para juzgar en ese sentido el mode
atendler por lo menos a tres consideraciones: (i) en su con
de Aquino corresponde a una postura de validacién categérica del coito heterosexual matri-

monial por via vaginal como acto virtuoso, por su conformidacd con una inclinacién natural
conforme al orden de I razon (la reproduccién); (ii)

placeres del tacto, que se refieren o bien

quino como represivo de la
lo de Tomsds de Aquino es necesario
texto histrico, la doctrina de Tomds

los siglos XIV a XVIII-nunca tradujeron todas las prohibiciones de pecados en prohibiciones
de delitos; (iii) el propio modelo teoldgico no exige reforzamiento penal de las prohibiciones
morales en toda su extensién: la teologia moral tomista acepta margenes de impunidad civil

porrazones prudenciales. Finalmente, es claro que Ja reduccién del concepto de represién
cultural a un modelo de prohibiciones explicitas 16 da cuen ta de la amplia variedad de modos
en que puede desplegarse una cultura represiva de la sexualidad.

408

Ty

LA INCONSISTENCIA DEL DERECHO PENAL SEXUAL MODERNO

‘o hace al ai‘ltor del delito sexual un autor de propia mano, es de(;lr, Iéﬁl
f:SlL'Olr'\lrf:ti’miém del propio cuerpo; el delito sexual no se comete mediante
inte
Otroﬁ 1 segundo lugar, la coaccion es una cuestion secundqn'a en la cnlanﬁgu—

L dealos delitos sexuales. Puede especificar el c.lehto,’ como e ra%)rfi
U lel estupro (q. 154 a.7); puede hacer el delito mds grave (q. 15
By ero g caso es constitutiva de lo especificamente ilicito del
e lel, por o8 S e len del placer sexual: “[E]] que se em-
delito sexual. Lo esencial es el 'desorc en del p s Xuz s i

lee violencia (vis) contra alguien es accidental a a lujuria, ;
D te, del deleite carnal” (q. 154, a. 7 obj. 2). :
ese'nli(.:lllalt!:xi[éf,lugar, por derivacién de las dos observa:ciones anteriores,
1 l'w:s' sexuales no son primariamente afelito.? Ja’e victima, en el senu.do

o 2’18 zno Es cierto que bajo una consideracién las especies de la luju-
L?z?afit:ncieu a quien recibe injuria. En’ esos casosflpuedo:f hoarbllzzgsglc;e;::g
presencia de una victima. Pero estas victimas no O(Slf)l'l‘p dc(la Sl
sexual se realice contra su voluntad. No es su coln 1c1ontit[l Een g
coaccionadas a tolerar un contacto sexp’al lo que las [cons 2 iZ{e|1tifE)C;lr
sonas perjudicadas. Alli donde la coaccién es relefgn e {)azicﬂnn B
una victima, en el delito de rapto de la mujer so .Lergal, a & Co(«u:(-ién
coaccion no es la victima del acto sexual: el pf;‘_r_]_udlczll (I) por s (reéﬂl_
propia de ese rapto es el padre de la mujer, victima ¢ el a;tht [a‘dg iy
te en la fornicacién con la hija somcud'a a su potestad, e CE Ldose i
consentimiento (el del padre). Pero ni siquiera lo 'esl tI[;at"u‘}us[icia A
mujer que es forzada al coito vaginal extramatrlll}onm ! anu Jesr_o e
coito respecto de la mujer se encuentra en su corrupc;o ’ible a,sea_
la pérdida de su estatus como persona.scxuz';\lmente IE ang ici(f:nyde -
en términos absolutos (GSI’.UpI:O) o relativos (1nce§t0)1. a Posatrimonia]
mujer en la realizacién del coito heterosexual vagina c?traliz'lcién) )
es la de participe en un (_1el1t0 §f3xual (como minimo, tor‘r’lini‘ehte e.n o
€50, su posicion no se diferencia de la de Cualqunerlm1 elrt o ket
realizacién de un delito contra natura. Dado ql.IC el delito eql ponst
tuido por la contrariedad del acto al orden natural y raclon;u Gl
del placer sexual, en principio, todos los que intervienen en 2

i6 utores. - ' : -
C10HHS;;10:;1~0 sentido, sin embargo, en el que es posible un ilsq gennlee[dailé:
zado del término “victima” en el contexto del modelo reglcli ativo o
val. Se trata de un sentido contrapuesto a su sentido 11110l e'r:.m],igad g
prescriptivo porque se relaciona Concfpuili}?ils:ée EC;(;[;;:] tiecig; i-goderno
b comportamiento que otro ge. j ! R
kt}itﬁg;fpgsdgl tituﬁlr del derecﬁo‘c_orrlelativo al Fieber que 1;1fr};1§§ :,el
autor del delito, o, en términos utilitaristas, el sujeto culyo_ in ergdiev—l[
lesionado por el delito. En el con tiszxttc)l del r:llrzcl:;g gff&lﬂ:{il;gom]an C;te,
“victima” no puede tener generaliza amer 81 o l:t g

3 “victima” sélo puede significar no-c_u_lpab{ei e : elito

fi(z{?)t.egltc;’status de victimIa no implica aqui legltlmacmn_ lei_:a.reggo::l-l;?;
a otro la injuria sufrida, sino exoneracion de -reprgc"lze Pmduj???e]acibna_
de un concepto adscriptivo de victima de coaccién, es decir,
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e

gla de imputacién en cuya aplicacién se
¢ uha norma de comportamien g, ’

-_—

do con la afirmacién de una re
exculpa la propia infraccién d

3. EL ANVERSO

tumbres, constj tutivos de infracciones ala moral social
de delitos menos graves.®

Este quiebre tiene un significado que es constitutivo del der

echo penal
sexual moderno. FJ] tratamiento siste

matico diferenciado afirma la preten-
sién de haber identificado el merecimiento y necesidac de pena de los abu-

50s sexuales con total prescindencia de su consideracién como infraccion a
tna norma de moral sexual. [ hipétesis de la lectura revertida advierte sin

TEl concepto de victima de un delito es Prescriptivo: si una accién omision es des-
cribible como un atentado contra un estado de £OSas cuya preservacion interesa a una
Persona, ysi el interés de esta pPersona es una razén de P€s0 para justificar | prohibicién
de ese atentado, entonces quien ve afectado sy interés por @se ataque es una victima, Sip
embargo, cuando el ataque consiste en una interaccién con la victima, es decir, cuando
el ataque implica que la victima haga, omita o tolere (= omita resistir) algo, entonces se
plantea como cuestion posible la evaluacién deontica del tomportamiento de la victima
como infraccién de una prohibicién o imperativo, y [a consideracion del ataque sufrido
porella como razén pata su exculpacién por esa infraccién. Tal es e caso de los dos modos
tradicionales de ataque interactivo, la coaccign yelengano, Manejar un concepto adscriptivo
de victima implica priorizar la calificacion dedntica del comportamiento realizado por la
victima en sentido prescriptivo,

5 Estos 'asgos son compartidos por la codificacién francesa (1791, 1810), Ia codi
austriaca ilustrada (1797), 1a codificacién bivara (1813) yla codificacién temprana espanola
(1822). Noson compartidos por la codificacign temprana prusiana (1794) ni por I codificacién
temprana austriaca (1803). Los textos que comparten los rasgos ilustrados no lograron, sin
embargo, una identificacion connin del derecho individual lesionado por el abyso sexual. La
codificacién francesa (1791, 1810) se limics a calificarlos de delito contra las Personas, junto
con el homicidio y Ias lesiones. La codificacion austriaca ilustrada (1797) y 1a codificacion
bavara (1813) log trataron como delitos contra Ia libertad, junto con Ja privacion de libertad.

La codificacion espanola (1822) los traté como “fuerzas”, también junto con otros atentaclos
contra la libertad individual, ‘

ficacién
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I [-(:r(-) en lﬁ definicién asimétrica del abuso sexual el dato que desmiente
embargo en |
tension. o ek ]
o F]éllﬂetnoulentcp crucial en la constitucién asimétrica de la clasle de los (iiee
it le abuso sexual estd en los anos 1800’y 1801, que son osl a;lno; e
it ool de la obra fundamental de teoria del derecho penal de Pai
pyblizcon 1 . ISil rbach y de la primera edicién de su influyente tratado
Anselm Feue : s : - d
{101131112-[:110 penal positivo. En la primera obra mencionada, cuando ldeiia
e i ° ot
-e lla los presupuestos abstractos de la pena propomlonad:lt, pzllrt'l?n(t?ﬁci
rroi finicién del delito como lesién de un derecho, Eeuer bach ic f::n1 ‘]
“ (1% rimer derecho privado originario de los lﬂdl\fldUDS <?l diar{ec 10}3
1c'<l))_ne uspo del cuerpo, y le asigna tres contenidos especificos: (i) lc derec ’]10
.1 ['[; osesion del cuerpo (derecho a la vida), (ii) el derecho a la polselsloel
. tl:jrturbada de las fuerzas corporales (derecho a la salud) y (111)de C e{lo
1llnp al uso imperturbado de esas fuerzas para los fines propios ( erec ;
. 11?1 libertad corporal, fisica).? En Ia segunda obra n1e11c10nz_mda,;uangc:
'a lica este esquema de reconstruccién sisfemdtica al derecho pena con;n 1S
;Eamén Feuerbach sostiene que las leyes ronlano-al]elnanas C(z'll)O[CC;l si:sen
, i6 ibre di icion del cuerpo: (i) la le
erecho a la libre disposicion .
clases de lesion del d ind minados (delito de il
i i6n del cuerpo para fines indetermin -lito .
mediante ocupacién A : s o e
i i) I 510 iante ocupacién unida a la sus rac :
gl '(lt}) Ll' 1(“:1?(;; ;::16{?11!50 se*meﬁ (rapto), y (iii) la lesién mediante el uso
la satisfaccion de 2 : u . -
1;0 autorizado, forzado con violencia de las partes sexuales de una persona
3 L 10
violacion). . . L .
( Aqui se encuentra el punto de inflexién. En el paso de la dEﬁI[l'l(ilo'Ili?lba]
tracta de la clase de los delitos contra la libertad corporal _atsu a‘[l). 1(:&;:(13 N
i iteri 16 atica O~
i riterio de reconstruccién sistemati
derecho penal vigente como cri o i ey
i 1. Mientras que en abstracto el deli
duce un cambio couceptual. (r: a ey Spnizm s
i ito de lesién (= perturbacién por ot s
libertad corporal es un delito ¢ - ik el
i ; 5 en un delito de desplazam
5 0), en concreto se transforma de de -
i i Est 1eva definicién brinda una
=apr i uerpo de otro). Esta nue -
(= aprovechamiento del cu a L i
: i i fa de la proteccién de la libertad ses . P
base para explicar la asimetria ¢ . n de la lib ©
constlijtuye a le){ clase concreta de los delitos contra la libertad en una anoma
I icio lracta. .
lia frente a su definicién abstrac L
La anomalia no se mantuvo en la definicién de la clase de loide‘lltos
contra la libertad que experimentoé la evolucién cultural al;fm%lrllat.l a L(cl)gi
= - - . . < "‘L Y .
ion si Ati e dominé la evolucién legislativa
truccion sistematica de esta clase q _ Pl iis
inari [ Karl August von Tittmann ( » q
frinaria en Alemania se debe a : | " e
16 i los delitos contra la libertad como p
definié el efecto lesivo de todos o : ber| : :
dimento del uso de la capacidad de accién yla imposicion de unla} Y?l}llltqd
ajena sobre el hacer o no hacer”, bajo la siguiente precisién explicita:

" Feuerbach, Paul Johann Anselm: Revision der Grundsiitze wnd ga'zz-n(:'_bqﬂ'gjéi‘(;'t.’s pas;;ge:
o i i 'esion Aalen, Scientia, D), pp. 235 s,
inlichen Rechts, Segunda Parte, Chemnitz, 1800 (relmple_sml : JEB) B, 2
Pe’n["i’hl:';l;r'l;icl1 T’auljolmnn Ansel: Lehrbuch des gemeinen in Dewtschland geltenden Peinlichen
Rechis, Giessen, 1801, § 289, p. 222,
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El efecto de esta accién (violenta) es un hacer o no hacer no querido. No dehe
atenderse a su efecto mids alld del actuar en si mij

mismo debe valer como lo mis importante
actuar como la cosa principal.!!

En esta precisién de Tittmann se encuentra afirmad
neutralidad moral de la proteccién de la autonomia personal. Su conse-
cuencia sistematica es exigir simetria en la Proteccion penal de la libertad
personal. Sobre esta premisa se configuraron los delitos de coaccidn, en-
cierro y robo de hombre, las tres formas delictivas basicas distinguidas por
Tittmann y recogidas por la codificacién alemana.!'?

Los delitos de abuso sexual, sin embargo, no experimentaron esa re-
formulacién. La coaccién sexual quedé definida desde Ia perspectiva de la

o el principio de

teralidad (simetria)
ntro del propio sistema de la parte especial de

) ra la libertad sexual no
recibieron la forma que el sistema dio a los delitos contra la | bertad. "

» una hipétesis explicativa: la
unilateralidad (asimetria) de la configuracién de los delitos de abuso se-
xual se explica por la pervivencia latente del |
na, propio del modelo regulativo medieval.

" Tittmann, Klaus August von: Beitrige zu der Lehre von der
Erbsteinische Buchhandlung, Meissen, 1806, p- 3.
" La concepcién alemana de los delitos contr
influyé en la codificacion italiana a través de su recepeion por la codificacién toscana, La
codificacién italiana influyé asuvez en la codificacién sudamericana, principalmente a través
de su recepcién en Ia codificacién argentina. El hecho de que la codificacién espanola haya
demostrado tanto en 1822 como en 1848 una estrecha afinidad con la
los delitos contra Ia libertad constituye un auténtico misterio, Tratindose de los delitos contra
la libertad y los delitos sexuales, la tesis de que la clave explicativa para las peculiaridades de
la codificacién espafola de 1848 se encontraria en la influencia del Cédigo Penal austriaco
de 1803 es falsa: en estas materias el cédigo austriaco de 1803 era premoderno. .
"* Desde el punto de vista de la historia dogmatica del concepto juridico de coaccién el
problema que plantea la definicién del abuso sexual por la codificacién temprana es un caso
especial de un proceso evolutivo mucho mds amplio y complejo, el del trdnsito de una con.
cepcion adscriptiva a una concepcion prescriptiva de la coaccidn, Es decir, de su concepcién
€omo presupuesto de una vegla de imputacion a su concepcién como el supuesto de hecho
de una norma de comportamiento. Sus extremos histéricos son identificables, El puiito de
partida se encuentra en la consideracion por el derecho canénico (Decretum Gratiani, 1140-
1142) de que sélo el padecimiento de vis ubsolivta puede excluir la culpabilidad por la comisién
de un delito, porque su padecimiento excluye toda impuracién posible. El punto de término
se encuentra en la consideracién por Friedrich Karl von Savigny (System des hewtigen ramischen
Rechis, 1840-1842) de que el padecimiento de vis compulsiva permite impugnar la validez de
un acto juridico, porque constituye un comportamiento juridicamente prohibido. De las
intricadas fases intermedias de estos setecientos anos, la constitucion del concepto moderno
de abuso sexual es uno de los hitos principales.

v Verbrechen gegen die Freiheit,

a la libertad, contrapuesta a la francesa,
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En 1998, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional prohibié
“toda otra forma de violencia sexual de gravedad comparable” como delito
residual de significacién sexual (art. 7-I-g). Si por “violencia sexual” cabe
entender “coaccion de la libertad sexual” —y en principio, es una lectura

semanticamente correcta—, entonces el impedimento del ejercicio de la

sexualidad serfa constitutivo de delito bajo el Estatuto de Roma. Sin em-
bargo, los Elementos de los Crimenes no vacilaron en sostener una inter-
pretacion restrictiva, exigiendo como primer requisito “[q]ue el autor haya
realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mas personas o haya
hecho que esa o esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual” (art.
7-1-g-6). Esta definicion no deja dudas: impedir a una o mas personas la rea-
lizacién de un acto de naturaleza sexual no cuenta como violencia sexual.'?

La definicién restringida de los conceptos de “atentado a la libertad se-
xual” y “violencia sexual” coincide por supuesto con la concepcién adscrip-
tiva de victima. Para Ia lectura revertida, esa restriccién permite conjeturar
que el moderno delito de abuso sexual tiene un doble cardcter normativo,
Formal y explicitamente es una afirmacion legal que declara a la persona
que padece la coaccién como titular de un derecho a la libertad sexual;
informal y ticitamente es una afirmacién cultural que declara a la persona
que padece la coaccién como inocente de la infraccién de un imperativo
de abstencién sexual. Por eso, la libertad sexual protegida por el moderno
delito de abuso sexual es exclusivamente la libertad de abstencién.

Alaluz de esta explicacion, es falso que el derecho penal sexual moder-
no se haya configurado consistentemente sobre la distincién entre legalidad
y moralidad. No es cierto que el derecho penal moderno haya constituido,
ni siquiera parcialmente, un ambito regulativo que en sus fundamentos
se diferenciara de una moral social restrictiva de la sexualidad, dejando
la cuestion de la represién o liberalizacion del comportamiento sexual a
cargo de otras instituciones juridicas o de la evolucién de las costumbres.
Por el contrario, aun en el niicleo revolucionario del derecho penal sexual
moderno la tematizacién del delito sexual nunca se liberé de un imperativo
cultural represivo de la sexualidad.

Las manifestaciones de este nexo cultural en la prdctica judicial de la
segunda mitad del siglo XX es un hecho bien conocido. La absolucién del
acusado por consideracion del comportamiento de la victima (falta de re-
sistencia suficiente, insinuacién precedente) se basa en definitiva en una
imputacién del contacto sexual a quien arguye ser victima de un abuso,
en el sentido preciso del concepto adscriptivo de victima. El punto de vista
usual del discurso liberal es criticar esta consideracién como una perturba-
cion moralizante de la estructura conceptual del abuso sexual, en el sentido

' La edicién en espaiiol que maneja la Organizacion de las Naciones Unidas adopta
esta interpretacién restringida ya en la fijacién del texto legal. En vez de la expresién “otra
forma de violencia sexual”, el texto usa la férmula “otros abusos sexuales” (Documento A/

CONF.183/9, 17 de julio de 1998). El uso de la expresion tradicional de la codificacién zanja
la posible controversia interpretativa.
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de la intromision de una valoraciéLnl’cult.ural.ajf»ma_a un espacio constituido
con independencia de esa valoracion. I’_‘?. lnpotgsm de la lectura reverulda
demuestra la superficialidad de esa critica. Lejos de representar una in-
tromisién, la interpretacion del delito de abusq ;exual como un delito de
victima en sentido adscriptivo no hace sino explicitar la gramatica profunda
de la lcgislacién. Desde luego, una gramatica !IlC(-)llgl"llf’.nt'e con el funda-
mento moral de esa legislacién, pero hecha pl‘aumble pre(:]samen“t‘e por la
incongruencia de la propia legislacién con su fundamento moral.'®

4. LA AMBIGUEDAD, LA CONTRACCION Y LA EXPANSION

Como se dijo en la seccién anterior, el 1noddo ilustrado conservé un remanern-
te explicito del modelo medieval —los del_ltos contra la moral social sexual—,
aunque sometiéndolo a dos transformaciones con'ceptu’alcs. Por una parte,
contrapuso esos delitos a los atentacdos contra un interés pll'elt?ndldamente
individual y personalisimo. Por otra parte, adopté una posicién dc.terc_e’ra
persona respecto del merecimiento y la necesidad de pena. La legislacion
penal ilustrada no atirmé directamente la reprochabilidad de la hguna.,
como lo hacian el derecho canénico y ¢l derecho penal secular subordi-
nado al modelo medieval. La alirmacién ilustrada fue indirecta: sostuvo la

' El siguiente pasaje de William Blackstoue es extraordinariamente CK[J['C‘SiV(?) de la
pervivencia del modelo medieval en el derecho penal sexual moderno: “...our English law
does not entertain quite such sublime ideas of the honour of either sex, as to lay the blame
of a mutual fault upon one of the wransgressors only: and therefm".s 1'1\11kes it a necessary
ingredient in the crime of rape, that it must be against the woman's will”, Commenteries on the
Laws of England. A Facsimile of the Fisrst Edition of 1765-1 769: Volumen IY, Umvel:sny of Chicago
Press, Chicago, 1984, p. 211. En este pasaje, Blackstone intenta explicar la cllfcrlencm entre
el concepto de violacién propio del derecho inglés y, el concepto de rapto propio (l.c] Slere-
cho romano, que consideraba delito incluso el rapio consentido por la mujer. Sustituic un
concepto de delito sexual mutuamente consentido por un concepto de delito sexual en que
uno atenta contra la voluntad de otro es lo caracteristico del derecho penal sexual moderno.
Pero, notablemente, Blackstone no explica esa contraposicién como el paso de un delito
sin victima a uno con victima en sentido prescriptivo; por el contrario, lo explica como una
reformulacién adscriptiva, es decir, como exculpacién de uno de los participes. En el tratado
de Feuerbach la pervivencia no era latente, sino explicita. Ese tratado pretendia ofref:er una
reconstruccion racional del material legal premoderno, que explicitamente ex.clma de la
proteccion legal a personas que por su impudicia no lo merecian (prosntums._m se trataba
de la violacién, mujeres con experiencia sexual si se trataba clel cstuprp). Es posible que este
nexo conceptual circunstancial haya influido culturalmente en la pervivencia l'a[en te del mo-
delo regulativo medieval después de la codificacion. En todo caso, la hipétesis de la le_ct_l}r:l
revertida es mds fuerte: no se trata de las consecuencias anémalas de una fase de transicién,
sino de la anomalia de la propia definicién conceptual de la codificacién. Esto_ diferencia
la hipdtesis de otros estudios que han identificado con claridad el rol cles_.e.mpenaclo por el
concepto adscriptivo cle victima en la aplicacion prictica de las normas punitivas cle_lo§ c!ehtos
sexuales, el mas sobresaliente de los cuales es Coughlin, Anne M. “Sex and Guilt”, V.'.-rguuaL.mu
Review N" 84, 1998, p. 1. En estos estudios la pervivencia del concepto adscriptivo es asumida
como un resabio problemdtico en vez de un rasgo constitutivo.
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conveniencia de reforzar con la pena estatal las afirmaciones culturales de la
reprochabilidad de la lujuria. Este cambio de
distancia respecto de la correccién de la afirmacién de reprochabilidad, se
expresé en la consideracién moderna de estos delitos como atentados contra
un interés colectivo: la vigencia de una moral social sexual.

Lo distintivo de la codificacién madura europea frente a la codifica-
cion temprana fue una solucién de compromiso entre el modelo medieval
y el modelo ilustrado. Contextualmente, este compromiso implicé la con-
solidacion de la concepcion moderna del abuso sexual, Pero en un marco
general que revalidé el remanente medieval, aunque conforme a la con-
cepcion moderna (indirecta) del objeto de proteccién. La codificacién ma-
dura rechazé el quiebre sistematico ilustrado y reunié todos los delitos de
significacién sexual en una misma categoria. En el Cédigo Penal prusiano
de 1851 esa categoria recibié la denominacién de “delitos contra las buenas
costumbres” (Sittlichkeit) (segunda parte, titulo xii), manteniéndose asi en
el Cédigo Penal del imperio alemdn de 1871 (segunda parte, parrafo xiii).
En el Cédigo Penal belga de 1867 la categoria fue denominada como “de-
litos contra la moralidad puiblica” (titulo vii) y en la codificacién espaiiola,
como “delitos contra la honestidad” (Codigo Penal de 1848, libro ii, titulo x
y Codigo Penal de 1870, libro ii, titulo xii). Dentro de esta categoria comiin
los delitos de abuso sexual conliguraron una subclase especifica, marcada
por su consideracién como delitos de victima. En la codificacién espanola
esta especificidad fue incluso remarcada por el propio texto legal.

Estos rasgos son compartidos por el Codigo Penal chileno de 1875, cuyo
libro segundo combina los criterios sistematicos de la codificacién belga
con las disposiciones de la codificacién espanola. Tratandose de los delitos
de significacién sexual, el titulo vii en su version originaria los denominaba
“delitos contra la moralidad publica”, tratando conjuntamente los delitos
de victima (rapto, violacién, estupro, abusos deshonestos) y los delitos de
mera inmoralidad (incesto, sodomia, corrupcion y prostitucién de meno-
res, ultrajes a las buenas costunibres).

Se trata de un modelo regulativo extraordinariamente ambiguo. Desde
tin punto de vista sistemdtico sin duda lo central es |a reunificacién de todos
los delitos de significacion sexual bajo su consideracién como infracciones
a la moral sexual. Esa decisién legislativa expresa una concepciéon opuesta a
la concepcion ilustrada, en la medida en que alcanza también a los abusos
sexuales. No obstante, esa tematizacién no altera su estructura de delitos
de victima en sentido prescriptivo. Esto ultimo, junto con la adopcién de
ina perspectiva indirecta para afirmar el merecimien to o la necesidad de la
pena, impide considerarlo como una regulacién premoderna.

Toda la discusién de los siglos XIX y XX relativa a la configuracién
del derecho penal sexual moderno giré en torno a la (i)legitimidad de la
proteccién penal de la moral social sexual, concentrindose en la punicion
de la obscenidad, la homosexualidad consentida, el contacto sexual con
Jjévenes y la prostitucion. '

A fines del siglo XX, el punto de vista liberal celebré en Alemania y
Espana lo que parecié ser su victoria definitiva sobre los casi doscientos
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nos de ambi)cri'ledad del derecho pe'nal sexual mo@ernq. En Ale_manm:
g lacién heredada del viejo Codigo Penal del imperio experimenté
- m%illl)eralizacién radical con la 4" ley de r’eforma deleerecho per_lal,
1111?11974 ue expresivamente cambié el epigrafe del titulo respectivo,
Sl(:stituye’n(}io‘la antigua tematizacién por su denogninamon lll)ezral: _d‘e-
i tra la autodeterminacién sexual”, La 29 leylde lllOdlf_iCZ’tC.lOl.l
htOSCC%LI; o Penal, de 1994, termind con el ultimo residuo de EllSCl"l!Tll-
ggt:iéﬁ p%nal por orientacién se‘xual, sustituyendo lgllp['Olllbl(ElO[l de ‘LT.le
relaciones homosexuales masculinas con menores piiberes por unai rﬁ?;ia
general de pro teccion de la juventud frente al abuso de su inexperie
SemEbEspaﬁa, el proceso de reformas sucesivas del QQcillg? E??aligﬁ cllgaji:
(en lo esencial, el viejo cédigo Fie 1870) que caracterizé a legis a(:l n e
democracia de la época posterior a Frgnco tuvo su expresion en e afm Dito
de los delitos sexuales con la ley organica 3/1989, que t.:ntrle" otras rle %rnrllz;
sustituyd la antigua ribrica —“de!ltos contra la ”honestldz_u - por i",t e
minacion de “delitos contra la llberta'd sexnal”, y culmind C(_)ll cl nyevg
Codigo Penal de 1995, que dio a los delitos sexuales una dellas 1eg111 acxonz&l
mds estrictamente vinculada al principio liberal de todo el derecho pen
i lel siglo XX. e
Ocagﬁnz:i:l;l(fs c:%sos, la decision del legislador sigui6 criterios elaborados
previamente por el discurso de profesores universitarios que .5? cprn}C)lreil-
dian a si mismos como los rcivmdlcaflores de la politica leglf ativa de la
Ilustracion, postergada por la influencia de la cultura’ &:.CXlllal 'Cils:mnaﬁiﬁl az:
legislacion de los siglos XIX y XX. El principio de politica eglls a 1v;"1 ?Or?ara .
do por estos autores era simple y drastico. Toda norma penal que reforz -
una prohibicién moral del ejercicio de la sexualidad debia someteri;e;gl ulm
disyuntiva fuerte: o bien se la reformullal)a como norma que: prohibe
atentado contra la libertad de otro, o bien (lelzw. deroga@ela. B
Este discurso liberal se caracterizé no S(.)I’O por la impugnacion del

paternalismo y el perfeccionismo, sino tambiqu por su COIIIPI:OIDIS{O con
una version exigente del principio de.propormoual}(lad. DE[:- acuerc ;) IC)EE
este compromiso, el ambito de lo punible yla magmtud de'd[pellla debe
ser mantenidos en el nivel minimo necesario para la El(l?:cuc.l( a obtencion
del fin de proteccién que se persigue con el establemm_leniuzlyla[?}rllcac;gél
de las normas penales. Las reformas de la segunda mitad del siglo ,

'" En el caso alemdn, las obras mds significativas son la tesis doc_toral de Hel'bg}'tjage;'t
Strafgesetzfebung und Rechisgiiterschutz bei Simz'dt!eifsde[ik%m‘_ 1957, y el 111forf1_1.;2 e.nlr'fl,bg: ;iﬁnp(z;
Ernst-Walter Hanack para el 47" congreso alcn‘mn de juristas, Empfiell es siclh, dze l. ._,nen
Sexualstrafrechts new zu bestinomen?, 1968. El _equnfaleute espanol se encufznn;tqesnl E]lg_l)l—::-ﬂbo;
parte de la tesis doctoral de José Luis Diez Ripollés, £l derecho penal anle el sexo, L381. glt ,
casos, el discurso académico tuvo expresion en propuestas regn!anvas que :m;’ece llel:ggs;'
guiaron las modificaciones legales, el tomo iii del Proyecto Alt(fmatwo de C;gj:go e]tzna a({n il
en Alemania, y la Propuesta de Anteproyecto (l.e Nuevo Codlgo’ Plenal (‘1 lo) en s;pl ‘1095
gran diferencia entre uno y otro proceso consiste en que el Coq!go _Pt['l_:ll ?splan.o C le ci‘()n
fue mucho mas lejos que la propuesta de 1983 en su reformulacion liberal de la regula .
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especialmente la introducida por el Cédigo Penal espanol de 1995, satisfi-
cieron ambas exigencias: la del principio disyuntivo y la del compromiso
minimalista. :

En el derecho penal sexual del cambio de siglo, sin embargo, se ha
producido una alteracién significativa de ese estado de cosas. El rasgo mas
interesante del actual derecho penal sexual es la combinacién de un relati-
vo predominio del principio disyuntivo con un fracaso estrepitoso del com-
promiso minimalista. Dentro de los limites legitimacdos por la justificacién
de la norma punitiva como prohibicién de abuso de otro, o al menos apa-
rentemente dentro de esos limites, el derecho penal sexual de los tiltimos
quince ainos ha sido uno de los ambitos mas relevantes de la expansion del
poder punitivo estatal. .

Cuatro aspectos de esta expansién son particularmente visibles desde
un punto de vista simbélico: (i) la ampliacién del ambito de aplicacion
del delito de violacién, el mas grave de los abusos sexuales, a comporta-
mientos distintos de la penetracién genital de la vagina, (ii) la derogacién
de la exencién marital, es decir, la inclusién del contacto sexual abusivo
entre conyuges dentro de los delitos de abuso sexual, (iii) el surgimiento
del derecho penal sexual en el contexto del derecho penal internacional
y (iv) el desarrollo de un derecho penal sexual relativo a los menores de
edad provisto del mdximo potencial coercitivo, fomentado por el derecho
internacional de los derechos humanos.

La critica usual que este fenémeno suscita en el discurso liberal se basa
en las exigencias del principio de proporcionalidad: la expansién del dere-
cho penal sexual seria innecesaria y desproporcionada. Desde el punto de
vista aqui defendido, el compromiso minimalista es secundario, particular-
mente en lo que se refiere a la afirmacién de la falta de necesidad. Dado
que no disponemos de una medida simple y segura de determinacién de
la necesidad de la pena, el criterio interno de distribucién igualitaria de la
carga de la pena resulta mas operativo que cualquier criterio externo. La
objecién que deriva de considerar la asimetria como anomalia responde
obviamente al uso de un criterio interno de distribucién igualitaria bajo la
cousideracion de la autonomia sexual como objeto de proteccién. Por esta
razom, alli donde el surgimiento de nuevas reglas punitivas simplemente
reproduce la asimetria constitutiva del derecho penal sexual moderno, la
lectura revertida no es incompatible con la consideracién de la expansion
del derecho penal sexual como superacién de una situacién de impunidad,
contextnalmente justificada. ‘

Esa posibilidad de justificacién contextual no obsta, sin embargo, a
la consideracién del fenémeno como consolidacién e intensificacion de
la vigencia latente del modelo regulativo medieval. La lectura revertida
puede advertir en los cuatro aspectos mencionados esa dimensién sim-

'bolica.

1) A primera vista la ampliacién del ambito de aplicacion del delito de
violacion mediante la equiparacién de la penetracién genital de la boca y
el ano, e incluso de la penetracion no genital, a la penetracion genital de
la vagina, pareciera ser ficilmente Justificable como eliminacién de una
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diferenciacion carente de sentido." El tratamiento diferenciado del coi-
to heterosexual vaginal ha sido impugnado como un remanente medieval,
vinculado a una idea de posesién masculina de la sexualidad femenina,
contra la cual sélo un hombre podia atentar, contraviniendo el orden de la
posesion legitima, la del marido o padre. Desde esta perspectiva, la equipa-
racion entre esa hipétesis y las demads formas de penetracién significa hacer
valer el atentado a la voluntad de la victima contraria al contacto sexuial
como unica razén de la punicién.

La afirmacion de la existencia de una relacién histérica entre la temati-
zacién diferenciada del coito y el derecho paterno o marital sobre la mujer
es enteramente correcta. La interpretacién del cambio legal como supe-
racion de esa relacién, sin embargo, es apresurada. El argumento inter-
pretativo seria concluyente si la penetracién genital de la vagina hubiera
sido equiparada a los otros actos sexuales, es decir, si el cambio hubiera
consistido en una reduccién de su significacién simbélica. Pero el hecho es
que [ueron los otros actos sexuales los equiparados a la penetracion genital
de la vagina, a los cuales se transfirié toda la carga simbdlica del horror
legal y cultural al coilo vaginal forzado. Con ello se desconocio, ademas, la
relevancia especifica de una de las pocas razones para agravar la pena del
abuso sexual culturalmente neutras al modelo regulativo medieval, como es
cl riesgo para la mujer de un embarazo no consentido.

(ii) Algo semejante cabe decir de la inclusién del contacto sexual abie
sivo entre conyuges dentro de los delitos de abuso sexual. Este es un fend-
meno que supone la existencia previa de un tratamiento diferenciado de
ese €aso; esa suposicién no se cumplia en Espana, pero si en Alemania, ¥,
famosamente, en el derecho inglés. La exencién marital fue considerada
por los tribunales ingleses como obsoleta' y por la Corte de Estrasburgo
como incompatible con el derecho europeo de los derechos humanos.? El
legislador alemadn, por su parte, derogé en el delito de violacién la exigen-
cia de tratarse de un coito extramatrimonial.?! Este cambio es considerado
como una conquista liberal, como el desprendimiento de un remanente
medieval gravemente discriminatorio en contra de la mujer casada por su
total desproteccion legal frente al marido. Tal interpretacién es, de nuevo,
apresurada. La impunidad de la coaccién marital a titulo de delito sexual es
de origen medieval: el coito vaginal entre conyuges —orientado a la repro-
duccion— por definicién no puede ser considerado como un pecado de lu-
Juria. Pero lo importante en el contexto del modelo regulativo medieval es
que el hecho de que este comportamiento no sea pecado de lujuria signifi-
ca que constituye un ambito de legitimidad indiscutible de la sexualidad, en

" La equiparacién se encuentra establecida en el art. 179 del Codigo Penal espaiol y en
el § 177-(2)-1 del Cédigo Penal alemdn.

Y Regine v. R. [1991] UKHL 12, decisién de 23 de octubre de 1991,

NS W.ow. The United Kingdom, Aplicacion N° 20166/92, y C.R. v. The United Kingdom,
Aplicacion N* 20190/92, ambas sentencias de 22 de noviembre de 1995,

* La derogacion de esa exigencia fue obra de la 83 Ley de modificacion del Cédigo
Penal, de 1 de enero de 1997.
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el sentido preciso de un @mbito libre del imperativo de abstinencia sexual,
Leido el cambio legal contra este trasfondo, se hace evidente su sentido in-
verso: ya no existe modo de definir consensualmente un ambito al margen
de la cultura sexual represiva, por una expectativa fiable de accesibilidad
sexual. Para nuestros contactos sexuales todos debemos presumir siempre
la vigencia de un imperativo de abstencién respecto de los demds. Ningu-
na practica sexual previa y compartida puede alterar ahora la vigencia de
ese imperativo. Las posibles diferencias entre los sexualmen e proximos y
los sexualmente distantes quedan abolidas: todos somos reciprocamente
extranos.

iii) El surgimiento del derecho penal sexual en el contexto del dere-

cho penal internacional se expresa ¢jemplarmente en la inclusién en el

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de los delitos de viola-
cién, esclavitud sexual, prostitucion forzada y violencia sexual entre los de-
litos contra la humanidad (art. 7-1-g) y entre los crimenes de guerra (arts.
8-2-b-xxii, 8-2-e-vi). Desde luego, este derecho penal sexual internacional
reproduce integramente la asimetria del derecho penal sexual moderno,
pero esta consideracién tiene un peso comparativo menor al que habria
tenido la inexistencia de normas punitivas del abuso sexual en el contexto
del nuevo derecho penal internacional. Por una parte, esa asimetria no
excede las coordenadas usuales del derecho penal estatal, y por otra parte
€n su propio contexto se trata de una asimetria eventualmente susceptible
de atenuacién, dado el sistema de asignacion estatutaria de una penalidad
general, con remisién a su determinaci()ujudicial para cualquier tratamien-
to diferenciado (arts. 77 y 110). Si los delitos contra la humanidac y los
crimenes de guerra del derecho penal internacional tenfan que definir-
se por un criterio de identificacién de los principales atentados contra las
personas conforme al comiin denominador del derecho penal estatal occi-
dental, entonces la exclusién de los abusos sexuales resultaba inexplicable.
En el contexto de los crimenes de guerra la situacién es algo distinta. Los
convenios de Ginebra se caracterizan por adoptar respecto de los abusos
sexuales la perspectiva ilustrada radical: no los tematizan, sino que debe
entendérselos incluidos en el concepto general de infliccion deliberada de
grandes sufrimientos a las personas protegidas o atentado grave contra su
integridad fisica o su salud, para el caso de conflicto internacional (art.
8-a-iii), o bajo el concepto de tratos crueles, suplicios o atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes,
para el caso de conflicto que no sea de caracter internacional (art. 8-,
i1). Como es bien sabido, lo caracteristico del nuevo derecho penal inter-
nacional consistié en atribuir a los abusos sexuales, como definicién nor-
mativa adicional a la regulacién de Ginebra, el caricter de modo ilicito de
conduccién de las hostilidades. En otras palabras, atribuy6 a Ia comisién de
abusos sexuales en el contexto de un conflicto armado la condicién de uso
de armas ilegitimas. En la dimensién simbdélica de esta decisién del derecho
penal internacional —el sexo como arma— se concentran todas las razones
que son aducidas para justificar la asimetria del derecho penal sexual: el
caracter de maltrato corporal que es exclusivo del contacto sexual abusivo,
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disponibiliddad operativa incomparablefneu.t? ma}‘zor‘de.l contacto :c,exual
i 1§po como modo de agresion, la distribucién asimétrica entre géneros
all‘::?s‘;trén de contacto sexual abusivo como modo dp agresion (agre;sort;s
fnasgulinos, agredidas femeninas) y la peculiar idoneidad dq la gxperllelnaa
traumatica del conta{ct.o sexual forzado como base para el ejercicio de po-

i intimidacién.

der ;fiﬁ:gi]m todas estas consideraciones, el Sll[‘gil:ﬂi(ﬁl‘llio del dere'cho pe-
nal sexual internacional es criFicable como profundm'aclon .de la asimetria
del derecho penal sexual occtde_n.ta'l._ Ap.ll}caudo la hipétesis de la lcctu‘ra
revertida, debe notarse que la msnPﬂ:zacnon del abusp s_e:_cula‘l como pralc-
tica bélica es la exacta contrapartldg cul_u‘lral cie_ la invisibilizacién de la
represion sexual como modo de dommacml}. Es-cllerto que por razones del
disponibilidad operativa ese modo c'lc—: dommactqn no de§e-rr'1pena un ro
comparable al contacto sexual abusivo en las practicas bélicas, y quePeso
puedejustiﬁcar la asimetria en el contexto del derecho d(? la guerra. elio
el argumento no es reproducible en el contexto de los crimenes contra la
humanidad. La imposicion violenta de un ideal cultural 1nten51'ﬁcadamentc
represivo de la sexualidad en el contexto de un ataque gencrahza_do a lz} po-
blacion civil dirigido por la minoria en el poder, o de un ataque sistematico
a una minoria cuyas practicas sexuales son menos restrictivas que los estdn-
dares culturales predominantes, es igno‘rad:} por el dcrccl-lo.penal interna-
cional en su tematizacién de los modos ilegitimos de dominio colectivo.

iv) ¢Qué pena corresponde en el contexto del sistema de los abusos
sexuales al contacto sexual con imptiberes? La respuesta de Feuerbach era
simple: una pena equiparable al abuso sexual no wolenu?, que debe ser en
todo caso inferior a la pena del abuso sexual violento. Ese no fue sin em-
bargo el punto de vista de la codificacion penal madura. El derecho penal
sexual de mediados del siglo XIX asigné la misma pena del abuso violento
al abuso no violento, e incluso una mas severa al simple contacto se?cual con
impuberes.™ La historia reciente del Cédigo Penal aleman ha replicado de
modo exacto esta fluctnacién: de un tratamiento diferenciado y atenuado
de la pena del abuso sexual no violento y el contacto sexual con el menor
impuber, impuesto por las reformas liberales de fines del siglo XX, se ha

2

Comparten estos rasgos los Codigos Penales espaiioles de 1848 (arts. 354, 355) y 1870
s s T % a ke T iz

(arts. 453, 454), el Codigo Penal belga (.le 1867 (ar ts...)'??. y‘37‘.)). ell Codlg(; Pegglll;:jllsll;%o
de 1851 (art. 144) y parcialmente el Cédigo Penal del imperio alemdn de 18. _1 (8§ 76, .
Pese a su condicion ilustrada, el Codigo E’e’nal espanol de 1822 compartié ‘tamlbllen c(!j:;t?s
rasgos (arts. 664 a 671). La demostracion mds concluyente de la fuerza cultural d f;‘”l_no elo

i i asi : -anci iteral, Iz i 1
regulativo medieval se encuentra sin embargo en Francia. El"l su tenor literal, lla co 1. Cacul:n
penal francesa opté radicalmente por la supresién de la sanciéon penal de los a busos sexuales
no coercitivos. Siguiendo en esto al Cédigo Penal del 6 de octubre de 1791, el Cédigo Penal
de 1810 sélo sanciond la violacién, calificindola explicitamente como un abuso cometido
“con violencia contra las personas” y extendiendo la regla a los demds atentados al pl.ld()l
(arts. 331, 332, con agravacion en caso de ser cometido contra muchacha menor de quince
anos). A pesar de esta decision legal, la jurisprudencia francesa no VElCllO‘CI.I -e‘xt.er}del el
concepto de violencia a los casos de abuso no coercitivos y declarar por definicién violento
todo contacto sexual con impiiberes.

421



LA CIENCIA PENAL EN LA UNIVERSIDAD DE CHILE

vuelto al tratamiento del siglo XIX.* El caso espanol presenta una oscila-
cién en el mismo sentido, pero aun mas violenta,*!

La hipétesis de la lectura revertida advierte aqui una influencia inten-
sificada del modelo regulativo medieval. Sélo desde el punto de vista de
la concepcién adscriptiva de la victima se hace necesaria la igualacién del
abuso no coercitivo al coercitivo, porque la exclusién de la culpabilidad por
la infraccién al imperativo de abstinencia sexual deja a todos los inocen-
tes como igualmente inocentes. Y la concepcion adscriptiva de la victima
permite entender lo que de otro modo seria inexplicable, esto es, que el
mero contacto sexual con el imptiber, cualquiera sean las circunstancias
en que tiene lugar, merezca una pena igual o eventualmente mas severa a
la que merece la violencia sexual mas brutal: la pena proclama al impuiber
como inocente; la pena maxima, como inocente supremo. Lste ultimo es
un caso en que no basta la igual inocencia; la consideracién de la peculiar
intensidad de la pureza requiere una exclusién simbélica intensificada de
la impureza. Esta es la gramdtica profunda del actual derecho penal sexual
pretendidamente protector de las personas menores de edad.

Las modificaciones experimentadas por el Cédigo Penal chileno en las
dos tltimas décadas corresponden a las dos experiencias del derecho com-
parado recién descritas. Entre 1875 y 1999, esto es, durante mds de cien

¥ Conforme-al § 176-(3) del Codigo Penal aleman, seguin la 4" Ley de Reforma del
Derecho Penal, de 23 de noviembre de 1973, el coito vaginal (Beischlaf) con una persona
menor de 14 anos constituia un caso grave de abuso sexual infantil, ral como la realizacién
de la accién sexual acompaiiada de maltrato corporal grave, y era sancionado con una pena
privativa de libertad de 1 a 10 afos. Por contraste, el delito de violaciéon (§ 177), que supone
el empleo de violencia o amenaza con peligro actual para el cuerpo o la vida, era sancionado
con pena privativa de libertad de 2 a 15 anos. Los actuales §§176-a y 177 del Cédigo Penal
alemdn establecen la pena privativa de libertad de 2 a 15 anos para el coito vaginal o la reali-
zacion de acciones sexuales semejantes que impliquen la penetracién en el cuerpo, tanto si
se emplea violencia o amenaza con peligro actual para el cuerpo o la vida (§ 177-2-1), como
si la victima es menor de 14 anos (§ 176-a-2-1). En ambos casos, si la victima sufre maltrato
corporal grave o si su vida es puesta en peligro, la pena es de 5 a 15 afios de privacion de
libertad (8§ 176-a-4, 177-4-2).

* El Cédigo Penal espanol de 1995 establecié la pena de prision de 6 a 12 afos para
el atentado contra la libertad sexual cometido con violencia o intimidacién que consistiere
en el acceso carnal, la introduccién de objetos o penetracién bucal o anal (art. 179). Por
contraste, los actos atentatorios contra la libertad sexual realizados sin violencia o intimida-
cion, dentro de ellos, los realizados sobre menores de 12 anos, eran sancionados con pena
de prisién de 4 a 10 afios. En uno ¥ otro caso, el hecho de ser la victima una persona espe-
cialmente vulnerable por razén de su edad agravaba la pena: 12 a 15 anos en el primer caso
(art. 180 N” 3) y la mitad superior de la pena en el segundo caso (art. 182 inciso segundo
N" 2). Ratificando la tendenciaa la exasperacion de las penas que se habia manifestado en las
leyes organicas 11/1999, 11,/2003 y 15/2003 la Ley Orgdnica 5/2010, de 23 de junio, creé un
nueve capitulo ii bis, dedicado a “los abusos y agresiones sexuales a menores de trece anos”,
donde establecié la pena de 12 a 15 afios para el acceso carnal por via vaginal, anal o bueal
al menor o la introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, si es cometido con violencia o intimidacisn, ¥ la pena de 8 a 12 aios de prisién en caso
de no emplearse esos medios (art. 183-3). La pena del delito del art. 179 —ahora denominado
“violacion"- sigue siendo de 6 a 12 afios de prision.
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anos, los arts. 358 a 381 del Cédigo Penal chile_no su‘frieron escasas 1nqdi~
ficaciones. Ademds, salvo por una de esas }nodlﬁc.aaones —la introducida
por la Ley N°19.335, de 1994, que derogé el delito de.adulttlarllo—,_todas
confirmaron e incluso profundizaron el modelo regulativo originario del
. IX-HF»

mgltl;jl( Ley N° 19.617, publicada en el Diario Oficial del lunes 12 de julio
de 1999, fue el equivalente a la con traccion nllodern'%zado.ra experimen t?da
por el derecho compa.ra_(lo. Esta 1ey: in trodujo modlf?}camones en practica-
mente todas las disposiciones del Cédigo Penal relacionadas con la regula-
cién de los delitos de significacién sexual. Sin embargo, ella no pretendis
transformar el modelo regulativo de la codificacién del siglo XIX; muy por
el contrario, el niicleo de la reforma consistié precisamente en hacer t;xpll—
cito ese modelo, estableciendo con mayor nitidez y precision las relaciones
sisterndticas que existian entre los delitos de violacién, estupro y abusps
deshonestos (ahora “abusos sexuales”) conforme a la estructura normativa
adoptada por el Cédigo Penal de 1875, Esta ’idea regulativa fu’c adoptada
por el Senado, basandose en la reconstruccion racional del Cédigo Pf:na[
de 1875 desarrollada en la citedra de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile de Sergio Yanez Pérez, a ese entonces Director del Depar-
tramento de Ciencias Penales. Ademas de esa explicitacién sistematica, la
Ley N° 19.617 introduje modificaciones puntuales que constituyen claros
—aunque timidos— progresos desde el punto de vista de la politica criminal
liberal. Ese fue el caso de: .

i) la limitacion expresa del dmbito de los abusos sexuales a acciones que
satisficieran ciertos requisitos especificos (nuevo art. 366 ter); antes de la
reforma, la accion tipica consistia lisa y llanamente en “abusar deshonesta-
mente de persona de uno u otro sexo”; . »

ii) la moderacién del grado inferior de la pena de la wolgmon .de me-
nores de doce anos (nuevo art. 362); originariamente, esta hipdtesis com-
partia el marco penal de todas las demas hipétesis de violacion (presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grjado m’ec‘hq); en 1979
su pena ascendié a presidio mayor en sus grados medio a méiximo; la refor-
ma no alcanzé a devolverle su penalidad originaria, pero al menos fijé su
minimo en un grado inferior (presidio mayor en su grado minimo);

iii) el sometimiento del abuso sexual de varones menores de catorce
pero mayores de doce anos a las mismas reglas de los delitos de estupro y

* Asi: (1) la Ley N® 17.727, de 1972, introdujo un segundo inciso en el art. 365, para
sancionar como tipo calificado de sodomia, con una pena idéntica a la del delito de v1o_|:1—
cion, el caso de su comision en menores de catorce anos o concurriendo las circunstancias
del delito de violacidn; (ii) el D.L. 2.967, de 1979, auments la penalidad de la violacién de
una mujer menor de doce anos (art. 361, inciso final) y la sodomia (l.e; un varén menor de
catorce anos (art. 365 inciso final); este Decreto Ley introdujo también un tipo calificado
de violacién o sodomia con resultado de muerte (art. $72-bis); y (iii) la Ley N° 19.409, de
1995, que introdujo el delito de proxenetismo internacional (art. 367-bis), el cual sanciona
no sélo casos de abuso, sino incluso el favorecimiento de la prostitucion consentida por
una persona adulta.

423



LA CIENCIA PENAL EN LA UNIVERSIDAD DE CHILE

de los abusos sexuales correlativos (nuevos arts. 363 y 366 N° 2); antes de la
reforma, en la medida en que el abuso fuera calificable de “hacerse reo de
sodomia” (antiguo art. 365), la pena era la de presidio mayor en sus grados
medio a maximo;

iv) la derogacién de la regla especial de punicién del iter eriminis del de-
lito de violacion (art. 862): antes de la reforma, se sostenia —aunque no sin
controversia— que la disposicién originaria del Cédigo Penal imponia al tri-
bunal el deber de punir la tentativa de violacién como violacién consumada;

v) la derogacion de la hipétesis de corrupcién de menores (art. 367), san-
cionada por el Cédigo Penal originario (por error de su comisién redactora)
con la exorbitante pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados;

vi) la restriccién del dmbito de aplicacién y del efecto agravatorio de la
circunstancia agravante especial de los delitos sexuales (art. 368); antes de
la reforma, esta regla se aplicaba indiscriminadamente a todas las hipéte-
sis de violacion, estupro, sodomnia y abusos sexuales, imponiendo el grado
maximo de la pena prevista por la ley; actualmente, sélo se aplica a algunas
hipdtesis, produciendo el efecto de excluir el grado minimo de la pena
legal.

La parte mas llamativa de las reformas introducidas porlaLey N° 19.617
no siguié sin embargo la orientacién liberal antedicha. Tal es el caso, princi-
palmente de la ampliacién del ambito tipico del delito de violacién al coito
anal heterosexual y al coito oral (nuevos arts. 861 y 362); hasta la reforma,
estas conductas eran constitutivas de abusos deshonestos (art. 366), discu-
tiéndose en todo caso si el coito oral homosexual masculino era mas bien
constitutivo de sodomia (art. 365); esta ampliacién del ambito tipico de la
violacion implica la extensién del ambito de aplicacién de una pena despro-
porcionadamente severa, particularmente en lo que se refiere a la violacién
de impriberes. También es ése el caso de la previsién de un supuesto para
un menor de dieciocho pero mayor de doce afos como victima en el nuevo
delito de involucramiento en una accién de significacién sexual (nuevo
art. 366 qudter inciso final), en circunstancias que este delito sélo tiene jus-
tificacion sistemdtica como proteccién de menores impuiberes; esto implica
extender la regulacién penal del comportamiento sexual mas alld del limite
tradicionalmente impuesto incluso por el modelo de la codificacién.

Esa tendencia a la intensificacién de la represion penal del compor-
tamiento sexual que caracteriza la politica juridica chilena alcanzé una

dimensién inusitada con la Ley N° 19.927, publicada en el Diario Oficial.

de 14 de enero de 2004, que representa para Chile la expansién represiva
experimentada por el derecho comparado. Originada en un proyecto que

pretendia establecer normas sobre pornografia infantil, la Ley N° 19.927

exasper6 el derecho penal sexual chileno en todas las direcciones imagi-
nables:

1) aumenté las penas de los delitos de violacién (art. 361), estupro
(art. 363), de todas las hipétesis de abusos sexuales de impuberes (arts. 366,
366 bis), y del delito de interaccién abusiva de significacién sexual con me-

nores (art. 366 qudter), cancelando la moderacién punitiva introducida
por la Ley N° 19.617;
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ii) creé un’nuevo delito de abuso sexual para las acciones sexuales rea-
lizadas mediante la introduc_c;c’m .de objeto§ de cualquier indole, por via
vaginal, anai.o bl}gal, o la utilizacién de‘ animales en ello, con las mismas
penas de la wolz}(:lon y el estupro (art..3b5 bl'S’); .

iii) aumentoé la edad para la consideracién de una persona como im-
piiber, de 12 a 14 anos, infantilizando la condicién de las personas de 12 y
13 anios cumplidos al declarar irrelevante su consentimiento en materia de
comportamiento sexual; _

iv) introdujo un nuevo delito de participar en la produccién de mate-
rial pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboraciéon hubieren
sido utilizados menores de dieciocho anos, confundiendo con ello la in-
teraccion de significacién sexual con un menor y la representacién de su
persona en una situacién de significacién sexual (art. 366 quinquies);

v) eliminé los requisitos de habitualidad, abuso de confianza o autori-
dad o engaino como elementos del delito de favorecimiento o promocion
de la prostituciéon de menores de edad (art. 367);

vi) introdujo el delito de obtencién de servicios sexuales por parte de
personas mayores de catorce pero menores de dieciocho afos de edad a
cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, sin que me-
dien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro (art. 367 bis);

vii) introdujo una nueva pena de inhabilitacién absoluta temporal para
cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales
o que involucren una relacién directa y habitual con personas menores de
edad (arts. 39 bis, 372);

viii) autorizé medidas excepcionales de intromisién en la privacidad para
la investigacion de estos delitos e introdujo modificaciones en las reglas sobre
procedimiento penal, medidas alternativas a las penas privativas de libertad,
libertad condicional, indultos particulares y registro de condenas;

ix) establecié una regla de jurisdiccion extraterritorial, bajo los prin-
cipios de personalidad activa y pasiva, para la pornografia infantil (art. 6°
N® 10 del Codigo Orgdnico de Tribunales).

A esta expansion punitiva introducida por la Ley N° 19.927 hay que
agregar la Ley N° 20.357, publicada en el Diario Oficial del 18 de julio de
2009, que tipificé como delitos contra la humanidad la violacién, los abusos
sexuales calificados y los abusos sexuales simples (arts. 6° N° 8y 8° N° 3°), y
la Ley N° 20.480, publicada en el Diario Oficial de 18 de diciembre de 2010,
que eliminé el tratamiento diferenciado introducido por la Ley N° 19.617
para la violacion y abusos sexuales cometidos entre cényuges o convivientes
(art. 369 inciso cuarto).?

* Asimismo, con fecha 16 de diciembre de 2010 el Congreso aprobé un proyecto de
ley que amplia el ambito tipico de los arts. 366 qudter y 366 quinquies (Boletin 5837-07), y
a la fecha de cierre de este articulo —junio de 2011- se encuentra pendiente ante el Senado,
en segundo tramite constitucional, un proyecto de ley para agravar las consecuencias de
la pena de inhabilitacién para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos
educacionales o que involucren una relacién directa y habitual con personas menores de
edad (Boletin 6952-07).
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5. LA HIPOSTASIS, LA CONSTATACION Y LA RESISTENCIA

Concebir el abuso sexual como coaccién puntual a hacer, omitir o tolerar
una accién, como pretendia Feuerbach, es tan inverosimil como describir el
delito de violacién como la introduccién de la protuberancia de un cuerpo en
la cavidad de otro cuerpo. El propio contexto regulativo del derecho penal
sexual moderno hace inverosimil la comprension naturalista presupuesta
por su justificacién como atentado al libre uso del cuerpo.

Existe otra comprensién naturalista del abuso sexual consistente en
concebirlo como atentado contra el bienestar sexual, Esta concepcion corri-
ge la identificacion del objeto protegido por la ley penal, desplazando la
consideracién de una interaccién sexual puntual a toda interaccién sexual
posible. Desde esta perspectiva, lo que el derecho penal sexual protege no
seria la ausencia de constrenimientos momentineos a una voluntad sexual
actual, sino la permanente capacidad de sexualidad.

A primera vista, el atractivo de esta explicacién para una justificacién
liberal del derecho penal sexual es grande. Pareciera postular la valora-
cion de la libertad de realizacién sexual como justificacién moral Gltima
del derecho penal sexual y mantener la orientacién naturalista de la jus-
tificacién moderna. Segiin esta concepeion, deberiamos dejar de com-
prender los delitos sexuales como interacciones sexuales no consentidas
y comenzar a concebirlos como medios especificamente sexuales de dafio
psiquico. Algo asi como una modalidad grave de maltrato personal. Del
mismo modo que el derecho penal de las lesiones corporales protege la
capacidad de las funciones corporales como presupuesto del ejercicio de
la libertad de accién, el derecho penal sexual protegeria la capacidad de
sexualidad como presupuesto de la libertad de realizacién sexual. Esto
permitiria explicar la asimetria. Conforme a esta concepcién, impedir a
Olro un contacto sexual no afectaria su capacidad permanente de sexuali-
dad de un modo tan intenso como constrediirlo a un contacto sexual, por-
que soportar un contacto no deseado seria una experiencia mucho mas
danina para esa capacidad de sexualidad que la frustracién del contacto
deseado. Expresado en jerga psicolégica, el trauma experimentado por el
contacto sexual no deseado seria incomparablemente mas profundo que
la frustracién del deseo, )

Es claro que esta concepcién tropieza con una dificultad considerable,
pues hasta el momento no se ha expresado en las definiciones legales del
delito sexual. El derecho penal sexual no condiciona la pena a la constata-
cion de un resultado traumitico para la victima, ni siquiera a la constata-
cion de la idoneidad del contacto sexual para producir dicho resultado. Sin
embargo, la fuerza intuitiva de esta concepcion logra superar esa objecién.
Y asi se concluye que por razones estratégicas —dificultad de prueba por
facilidad de contraprueba— la ley prefiere prescindir de esa exigencia, para
proteger efectivamente la capacidad de sexualidad frente a los danos causa-
dos por medios especificamente sexuales. Dicho ahora en jerga de la teoria
del delito alemana, los delitos sexuales serian delitos de peligro abstracto
para el bienestar sexual individual.
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La incorporacion a la préctica punitiva de un saber fiable relativo al trau-
ma resulta indiscutiblemente valiosa en cuanto hace posible el reconocimien-
to de que la investigacion y e_l_juicio penales pu-ed.en tener efgctos traumaticos
(o terapéuticos) para la victimna. Este reconocimiento uer}? importancia por-
que ofrece una guia para la conduccién de la investigacién y el juicio en el
marco permitido por las reglas del procedimiento y porque permite plantear
el trilema en que puede llegar a encontrarse el Estado entre intensificar el
trauma de la victima, reducir los derechos de la defensa y renunciar a la pu-
nicion del acusado y resolverlo a favor de la tercera opcién. .

Pero para desgracia de la teoria del bienestar sexual, este valioso re-
conocimiento hecho posible por la consideracién del trauma desmlfﬂ_ue
su presuposicion central. El reconocimiento del pomblt_f’efecto traumatico
de la investigacion y el juicio demuestra que la seleccion que segun esta
concepcion habria hecho la ley, consistente en sancionar medios e)fclu:swa—
mente sexuales de produccién del trauma, es 11‘U115F1f_'1cab[e en los términos
naturalistas que impone la equiparaciéon de los delitos sexuales con los de-
litos de lesiones. ;Por qué un contacto sexual no consentldo’es_ un modcg
incomparablemente idéneo para producir un trawma en la victima? dQué
propiedades posee exclusivamente? )

Quizds sca posible ofrecer una respuesta naturalista a esta pregunta,
pero su costo seria reducir el alcance del concepto de trauma exclusiva-
mente al trastorno del sistema nervioso y dejar en una “caja negra” la expli-
cacion de la relacién causal entre el contacto sexual y el trastorno nervioso.
Ese es un costo que no puede asumir una teoria que pretende manejar
un concepto amplio de trauma. Y tampoco es un costo acept'ilble desde el
punto de vista de la legitimacién del derecho penal. Una teorfa que afirma
la idoneidad tinica de modos especificos de comportamiento para produ-
cir un resultado danino, y que hace valer esa afirmacién como razon para
Justificar la seleccion legal exclusiva de esos modos como comportamientos

" punibles, no puede eludir la demostracién de la verdad de su afirmacién.?”

¥ La mids grave de las consecuencias de [a teoria del bienestar sexual para el desarrollo de
un discurso racional acerca de la legitimacién del derecho penal sexual es, precisamente, el
encubrimiento de la relevancia de la significacién sexual del ataque bajo un falso naturalismo.
El pasaje mds representativo de’esta estrategia de encubrimiento_ cong;ptual_ se encuentra
en la siguiente afirmacion del juez Alito, consignada en su conocida disicencia a Kennedy 2
Louisiana 552 U.S. 407, 128 S. Ct. 829 (2008), donde la Corte Suprema federal norteameri-
cana declaré inconstitucional la imposicién legal de pena de muerte por la violacién de un
menor de edad, si no se comete o se intenta cometer homicidio: “I have little doubt that,
in the eyes of ordinary Americans, the very worst child rapists -pred_ators who seek out and
inflict serious physical and emotional injury on defenseless young children—are the epitome
of moval depravity” (seccién II-C-2, tercer pdrrafo del voto disidente). 1?1 mqr%o como r\]lt(‘)
caracteriza el dano causado por un violador de nifos, esto es, una “seria lesién Ffisica y psi-
quica”, omite cuidadosamente toda referencia a la significacién sexual c{el contacto corpor?!
entre el violador y su victima. Pero es evidente que de no ser por esa s:gmﬂc_aqon no seria
plausible la equiparacién de la violacién al homicidio en el contexro de la jurisprudencia
constitucional sobre la validez de la pena de muerte bajo la VIII E.m-mend:t. Ala lu_z de esa
Jurisprudencia, por definicién ningiin dafio fisico o psiquico, naturalistamente considerado,
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La admisibilidad de la teoria del bienestar requiere, pues, contar con
una teoria no naturalista del trauma, que sea capaz de explicar la relevancia

traumatica especifica de la connotacién sexunal de una interaccion, al mar- -

gen de todas las circunstancias adicionales que eventualmente pueden con-
currir. Porque no debe explicar solamente el efecto traumdtico de un abuso
sexual violento, sino también el de un contacto sexual inadvertido en el
momento de su realizacién e incluso el de un contacto sexual consentido,
cuando la ley excluye la relevancia de ese consentimiento. Inevitablemente,
esa teoria no naturalista tendria que incorporar la consideracion de la cultura
sexual vigente.

Desde la perspectiva liberal resulta a primera vista contraintuitivo con-
siderar la cultura sexual como base para una comprensién del abuso sexual
alternativa al naturalismo, que ademds permita explicar la asimetria que lo
caracteriza y que sea compatible con la consideracién de la proteccion de
la autonomia sexual como fundamento del derecho penal sexual. Pero si
se distingue entre reglas constitutivas y reglas regulativas, puede advertir-
s¢ que la objecion liberal se refiere a la consideracion de estas ultimas, o
sea, de las prohibiciones culturales de realizacién de la sexualidad, como
objeto de proteccién. En la base de la postulacion de la autonomia perso-
nal como fundamento tltimo de justificacién del derecho penal sexual se
encuentra el auténtico argumento moderno, cuyo desempeflo 1no consiste
primariamente en validar, sino en impugnar: ninguna prohibicién cultural
de ejercicio de la sexualidad, por mads asentada que se encuentre en la co-
munidad, vale sin mas como razén legitimatoria de la coaccién estatal. El
reconocimiento del derecho individual a la configuracién auténoma del
plan personal de vida tiene prioridad sobre el interés colectivo en reforzar
la vigencia de la moral social.

La afirmacién de la prioridad de la libertad personal tiene lugar sin em-
bargo en el contexto de una cultura de Ia sexualidad, definida por reglas. El
rechazo a reforzar prohibiciones culturales no exige desconocer por com-
pleto la cultura a la que pertenecen esas prohibiciones. La necesidad de
incorporar las reglas constitutivas de la cultura sexual es evidente, por ejem-
plo, en la definicién legal del comportamiento prohibido. La cuestién de
qué cuenta como comportamiento sexual, ya sea el realizado por el autor
del delito o el padecido por la victima, es una interrogante que el derecho
penal sexual no puede responder en toda su extension sin recurrir a esas
reglas de la cultura. Aparte de la penetracion de ciertas cavidades corpora-.
les por los genitales masculinos, que por su inequivoca significacién sexual
admite un criterio puramente anatémico de identificacién, la calificacién

¢€s equiparable a la muerte. El equivalente al encubrimiento conceptual del juez Alito en la
Jjurisprudencia chilena se encuentra en el voto de mayoria del Tribunal Constitucional en su
sentencia de 4 cde enero de,?()l'_l (Rol N" 1683-10), redactaclo por la Ministra Marisol Pefia
‘Torres. Este voto se refiere al posible efecto de consolidacién de la identidad homosexual de
un menor de 18 pero mayor de 14 afios como “dafios o petjuicios al desarrollo psicosocial”
del joven, para justificar la punicién del acceso carnal consentido por €l (considerando 28°,
y también los considerandos 31° y 35°)
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de un contacto torporal como “sexual” es una cuestion de sentido, definida
por las reglas de la cultura sexual. .

Obviamente, el hecho de la asimetria se exphca' como efe_cto de una
regla cultural. La cultura sexual doml_nan[e en QOccidente dchne' el con-
tacto sexual como discreto, en el sentido de que se encuentra prima facie
excluido, requiriendo su admisién un levan tamiento de esa e?(cl}lsmn. Los
procesos historicos susceptibles de ser calracterlz_ados como transito d‘? una
cultura sexual represiva a otra no represiva, o viceversa, no han COI]S!SU(}O
en la desaparicién o surgimiento de la regla de exclu_snou, sino en una varia-
cién del modo socialmente reconocido de levantamiento .de esa exclusion.
Asi, la liberacion sexual de las dos primeras décadas del siglo XX yladela
década de los sesenta son un transito del matrimonio heterosexual a la dccn—
sién individual de la persona adulta como modos socialmente reconocidos
de levantamiento de la exclusién prima Jacie del contacto sexual. La asi-
metria se explica precisamente como preponderancia de la (permanente)
regla de exclusién respecto de las (fluctuantes) reglas relativas al modo de
levantamiento. Quien se arroga, contra las reglas vigentes, una prerrogativa
de levantamiento de la exclusion para infringir la regla de exclusion recibe
un tratamiento mucho mds severo que el tratamiento que recibe quien,
para hacer valerla regla de exclusion, desconoce contra las reglas vigentes la
prerrogativa de levantamiento de otro(s). ) ' ‘

La incorporacién de la regla de exclusién prima facie del contacto sexual
permite también explicar ficilmente los casos dificiles para la teoria del blelu—
estar sexual. El modo de levantamiento socialmente reconocido exige la satis-
faccion de condiciones para que una decisién e admisién del contacto sexual
cuente como tal. El contacto sexual inadvertido en el momento de su realiza-
cion y el contacto sexual consentido por impli!nferes no satisfacen esas condi-
ciones. De aqui que constituyan casos de infraccién de la regla de exclusion del
contacto sexual, y en tal caracter sean equiparables al abuso violento. _

Por cierto, las ventajas en el nivel de la explicacién no tienen necesaria-
mente un equivalente en el nivel de la justificacién. Que la consideracién
de la cultura sexual haga inteligible la anomalia del derecho penal sexual
no implica que la haga legitima. El d(?recho penal moderno satisface el
principio liberal de la prioridad de la libertad porque reconoce a la deci-
sién individual como modo legitimo de levantamiento de la regla de exc}u—
sion prima facie del contacto sexual. Aqui radican las grancle;; d1ferepc1as
que separan a la cultura sexual moderna del_ modelo regulatlvo medieval.
La prohibicién moral originaria de la sexualldadl ha derivado en una pre-
suncion cultural de voluntad individual de exclusién del contacto sexual, y
el modo originario institucionalmente ligado de autorizacién de la sexua-
lidad —el matrimonio— derivé en un modo institucionalmente desligado de
refutacion de esa presuncién —la simple voluntad de inclusiéq del individuo
adulto—. Estas son transformaciones culturales relevantes, sin duda. Pero
para la lectura revertida esas transformaciones son i_n’comparabiemeute me-
nos imporfantes que la continuidad de la deﬁmcnon del contacto sexual
como un comportamiento discreto, en el sentido de un estado de cosas
prima facie excluido.
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La asimetria entre la proteccién de la libertad de abstencién sexual y la
proteccién de la libertad de realizacién sexual permanece, pues, necesitada
de justificacién, Precisamente porque el principio de la prioridad de la li-
bertad se expresa en el surgimiento de nuevas reglas sobre modos de levan-
tamiento de la exclusién es que resulta problematico que el derecho penal
sexual moderno desconozca su relevancia especifica frente a atentados que
impiden su vigencia, favoreciendo en cambio la regla de exclusion. Este
es el niicleo duro de la hipétesis de vigencia latente del modelo regulativo
medieval, confirmada una y otra vez por la lectura revertida.

¢Deberiamos concluir, por lo tanto, que una cultura rigurosamente
sexual o bien tendria que dramatizar el impedimento del ejercicio de la
sexualidad hasta hacerlo equivalente a la actual valoracién negativa (mdxi-
ma) de su constrefiimiento, o bien tendria que banalizar el constrenimien-
to de la sexualidad hasta hacerlo equivalente a la actual valoracién nega-
tiva (minima) de su impedimento? Y dado que la aplicacién rigurosa del
principio de Tittmann sélo puede ser consistente con la segunda opcién,
ideberfamos sostener que cualquier tematizacién de la significacién sexual
del comportamiento que se es constrenido a hacer, omitir o tolerar es in-
compatible con la consideracién de la proteccién de la libertac personal
como fundamento de la punicién?

En un ejercicio de equilibrio reflexivo, esta es una conclusién inverosi-
mil. Tan relevante como ha sido advertir la inconsistencia de la regulacién
moderna con su pretendida justificacién liberal es advertir ahora lo poco
plausible de una propuesta de prescindir de la tematizacién del comporta-
miento sexual en el derecho penal. ¢Disponemos de alguna justificacién de
la punicién del abuso sexual —simétrico o asimétrico alternativa a la sola
proteccién de la libertad personal que sea consistente con el principio de
la prioridad de la libertad? ;Qué consideraciones inmunes al imperativo
cle abstencién sexual pueden justificar la relevancia de la significacién se-
xual del comportamiento, particularmente del comportamiento indeseado
a cuya tolerancia se es constrenido?

Ninguna de las propuestas de la comprension del delito sexual como
atentado a la libertad de abstencién sexual es capaz de satisfacer una exi-
gencia (incluso moderada) de neutralidad moral. Una teoria normativa —es
decir, no naturalista— del trauma, por ejemplo, no puede desentenderse de
esa dimension de reproche cultural por la intervencién en la realizacién de
un acto sexual. Eso es aplicable particularmente a su versién mas sofistica-
da, la teoria de la cosificacién de la persona que es objeto de abuso sexual,
es decir, la consideracién de la denegacién del estatus de persona como
razén de la punicién diferenciada del abuso sexual. Esta version de la teoria
tampoco puede desentenderse de la correspondencia entre la cosificacién
y la inocencia, y por lo mismo, del reproche cultural medieval. Y desde lue-
go tiene que dar cuenta de la peculiar relevancia de la cosificacién sexual
frente a toda otra forma de trato social denegatorio de la dignidad de la
persona. Poriltimo, la consideracién de la mayor disponibilidad operativa
del contacto sexual abusivo como modo de agresion, que es relevante en
countextos de urgencia, como la guerra, pierde relevancia en contextos de
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Proyeccién-_tcmporal in(:leﬁniclz},_ a menos que sc asigne al contacto sexual
una potencialidad agresiva (danina) superior, caso en el cual la tesis se re-
mite a una consideracién como la de las dos teorias anteriores, que no son
inmunes al imperativo cultural de abstencién sexual. .

Siempre queda en pie la c.onsiderac'ién del abuso sexuzllll como un delito
de desplazamiento, en el sentido advertido en la construccion de Ff?}lerl)acll
de 1801. Es decir, que no representa un atentado simplemente daiiino para
la victima, sino un acto (itil para el autor del delito, un acto de aprovecha-
miento del cuerpo de otro. Los abusos sexuales se diferenciarian asi de los
demds atentados a la libertad sexual de un modo andlogo a como el hurto
(equivalente a los abusos no coercidvos) y el robo (e.ql‘lwalentC a l?s abusos
coercitivos) se diferencian del dano a las cosas. Quizds haya aqui una cla-
ve aun no suficientemente explorada, comun a los delitos sexuales y a los
delitos contra la propiedad, para la comprensién de la transformacion del
material del antiguo régimen en el sistema regulativo de la codificacién.
Una consideracion de este tipo atenuaria considerablemente el papel hasta
ahora asignado a lo que Feuerbach denominaba el criterio objetivo-externo
de determinacién de la proporcién entre el delito y la pena. Este es un cri-
terio que sélo puede ser admitido ceteris paribus por una teoria uti!itarist'a
del derecho penal como la del propio Feuerbach, y precisamente la consi-
deracion del impulso sexual o la codicia altera ese presupuesto.?

Pero independientemente de lo que pueda obtenerse con esa explora-
cion del criterio subjetivo-interno de determinacién de la proporcién entre
el delito y la pena, es claro que falla la pretendida analogia con el ataque
a los medios instrumentales de realizacion de la autonomia, La proteccion
dispensada a la propiedad no descansa en un imperativo de abstencién del
uso o la disposicion de la propiedad. La proteccién de la posesion de cosas
es neutral al destino que el poseedor dé a las cosas. Por eso, el ataque de
desplazamiento es dano de otro (privacién de posesion) para el aprove-
chamiento propio. Considerar por analogia el impedimento de contacto
sexual deseado como el dano correlativo al contacto sexual indeseado, en
el sentido de su costo de oportunidad, es la explicacion mds inverosimil
concebible del abuso sexual.

Asl se llega al dilema: desconocer la significacién ofensiva para el afec-
tado por el abuso sexual es inviable y reconocerla es validar el imperativo
cultural de abstinencia sexual. Porque no hay modo de atribuir gravedad
ofensiva al abuso sexual sin incorporar su dimensién de sentido y esa di-
mension estd constituida por ese imperativo, aun en la manera debilitada
de.una regla de exclusién prima Sfacie.

# El argumento es antiguo. Tomds de Aquino lo usa para explicar el hecho de que el
decilogo no tematice la intencién homicida pero si la de cometer adulterio y hurto: “El
homicidio no es deseable en si mismo, sino mds bien detestable, porque no tiene ninguna
razon de bien en si, En cambio, el adulterio tiene alguna razén de bien, la del bien deleitable.
A suvez, el hurto tiene la razén de bien 1itil. Pero todo bien es por si mismo apetecible. Por
lo cual tuvo que prohibirse por preceptos especiales el deseo del hurto y del adulterio, pero
no del homicidio” (Swuma de Teologia, 1I-11, q. 122, a. 6).
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Frente a este dilema, la tnica estrategia posible para el discurso liberal

es replantear un naturalismo reflexivo como herramienta de critica cultural
y como fuente de criterios limitativos del despliegue del potencial sancio-
natorio estatal del comportamiento sexual. O sea, en vez de presuponer
una comprensién naturalista inverosimil ~como lo hacia Feuerbach—y en
vez de encubrir la constitucién cultural del concepto de dafio a la victima
de un abuso sexual —como lo hace la teoria del bienestar sexual—, apelar a
ese naturalismo como una manera de reducir discursivamente la personali-
zacion superlativa de la sexualidad, que es el modo como el imperativo de
abstinencia domina actualmente las concesiones liberales.

Los principios derivados de este naturalismo reflexivo, aun aceptando
la definicién asimétrica del abuso sexual, son bastante obvios y pueden re-
sumirse en el siguiente decdlogo: :

1) la pena mas grave asignada a las lesiones corporales constituye el limi-
te maximo de la pena asignable a un abuso sexual;

ii) el abuso coercitivo mediante violenc
mds grave de abuso sexual;

iii) el abuso no coercitivo debe ser tratado de mod
caso menos grave de abuso sexual;

iv) el abuso coercitivo sélo mer
lesién corporal mds grave cuando
nido es portador

ia o amenaza grave es el caso
o diferenciado, como

€ce una pena equivalente a la pena de la
la accién a cuya tolerancia se es constre-
a de un peligro para la autonomia reproductiva de la victi-
ma y la mejor técnica legislativa para sancionar este caso es dejarlo a cargo
de una regla sobre concurso entre el delito de abuso sexual (coercitivo o no
coercitivo) y un delito contra la autonomia reproductiva configurado con
independencia de cualquier significacién sexual;

v) la edad de la irrelevancia del consentimiento del menor debe ser
fijada de modo que no haga irrelevante la incipiente autonomia
menor puber; el reconocimiento de
ciado respecto del imptiber;

vi) la “exencién de Romeo y Julieta”, esto es, la impunidad excepcio-
nal de la/del compaiiera/o sexual por su escasa diferencia de edad con el
menor, no es correctivo suficiente para una regulacién que no efectiie la
diferenciacién senalada en el punto v); pero si tiene sentido definir modos
de abuso menos graves que sean relevantes a partir de una determinada
diferencia de edad con el menor;

vii) para que el contacto sexual con el menor impuber pueda ser
parado al abuso sexual coercitivo es necesario que se trate de u
cometido coercitivamente; si atendida la escasa ca
menor esa exigencia carece de sentido, la equiparacién exige comisién del
contacto sexual con un grave maltrato del menor; de otro modo, sélo co-
rresponde equipararlo al abuso no coercitivo;

viii) la sancién de la explotacion requie
de una situacién de necesidad, en el sentid
posibilidades alternativas al comportamie
lranjer
puede

sexual del
Su autonomia exige un trato diferen-

equi-
n contacto
pacidad de voluntad del

re constatar el aprovechamiento
o de un recorte considerable de
nto sexual; la condicién de ex-
0 no satisface por si sola el requisito aludido; la minoria de edad
satisfacerlo, por infraccién a la prohibicién del trabajo infantil, pero
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cllo exige expresién con in'clependencia de la significacion sexual de ese
trabie:i;)’sélo la produccién de pornografia infantil con empleo presencial
de menores de edad, bajo los mismos criterios de merecimiento de pena
del abuso de los menores de edad (edad, medios o circunstancias de comi-
sién), puede ser 1eg1’r_%l}1ament€: considerada como constitutiva de dellt(?;
la legitimidad de sancién penal de 1;_1 f:omerCEaI}zac1on de esa pornografla
depende de la satisfa.cc.ién_f[e condiciones facuca; que la hagan analoga
al proxenetismo punible v!u) como Ifuente de peligro para la autonomia
del menor o al exhibicionismo legitimamente merecedor de pena como
ofensa; By “ul i o

x) la punicién de la mera posesion de pornografia infantil es tan injus-
tificable como la punicién de la posesion de cualquier clase de pornogralia.
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