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LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 365 DEL
CODIGO PENAL

INFORME EN DERECHO

Unconstitutionality of article 365 of the Criminal Code. Legal Report

Resumen: El presente informe en derecho fundamenta la inconstitucionalidad del
articulo 365 del Cédigo Penal en razén de vulnerar la igualdad ante la ley, el derecho a
la vida privada, discriminando en razén de la orientacion sexual, y por atentar también
en contra del principio de legalidad en su vertiente de Lex Cerfa. Para llegar a esta
conclusién los autores analizan normativa y jurisprudencia comparada, como
asimismo la historia del cuestionado articulo 365, y en especial el articulo 4° de la Ley
20.084, sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

Abstract: This legal report supports the unconstitutionality of article 365 of the
chilean Criminal Code based on the violation of equality before the law, the principle
of legality or “rule of law” (Lex certa), the right to a private life, and discrimination due
to sexual orientation.. The authors make a comparative study of statutes, case law and
history of the article 365, mainly the article 4 of the Juvenile Liability Act.
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1. El trato estatal debido a las orientaciones sexuales minotritatias

1.1 Una afirmacién de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica
frecuentemente citada sostiene que los derechos y garantias constitucionales...

“...ha|n] de extraer su significado del desarrollo gradual de
los estandares de decencia que marcan el progreso de una
sociedad que madura”.!

El trato otorgado por el Estado a las minorfas por razén de orientacion sexual es un
claro caso de aplicacién de esa afirmacién. La jurisprudencia constitucional ofrece
importantes ejemplos de reconsideracién de decisiones judiciales que se pronuncian
sobre el trato estatal debido a las minorias por razén de otientacién sexual a la luz de
la evolucién cultural de las naciones a la que pertenecen esos tribunales.

U Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958) (traduccién suplida). La afirmacién de la Corte Suprema se
refiere especificamente al significado de las expresiones “cruel e inusual” empleadas por la octava
enmienda de la constitucién federal norteamericana.
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El Tribunal Constitucional Federal de Alemania, por ejemplo, sostuvo en
1957 que la prohibiciéon penal de la homosexualidad masculina, dispuesta por el
entonces vigente § 175 del Cédigo Penal, no era contraria a la ley fundamental
alemana en virtud de la consideracion de las buenas costumbres (Sittengesets,
literalmente “ley de las costumbres”) como justificacién de la restriccion del derecho
al libre desarrollo de la personalidad.? Cincuenta afios mas tarde, habiendo el legislador
aleman derogado el § 175 del Cédigo Penal de 18713 y reconocido legalmente a las
parejas del mismo sexo,* el mismo tribunal ha declarado inconstitucional, por
violacién del derecho a la igualdad, el establecimiento de diferencias entre los
cényuges matrimoniales y los miembros de una pareja de por vida (Lebenspartnerschaft)
en relaciéon con determinados derechos laborales y previsionales del servicio publico.

Por su parte, la Corte Suprema de los Estados Unidos declar6 en 1986 que no
violaba derecho constitucional alguno la prohibicién penal de la sodomia por los
estados federados, delito comprensivo entre otras conductas del coito oral y anal
consentido por hombres adultos.0 Diez afios mas tarde, sin embargo, la misma Corte
declaré incompatible con la constitucién federal una propuesta de reforma
constitucional estatal que pretendia impedir la extensiéon de la proteccién contra la
discriminacién a personas homosexuales en el Estado de Colorado.” Finalmente, en el
afio 2003 la Corte revocé de modo expreso el precedente de 1986, afirmando en
términos categéricos la inconstitucionalidad de la prohibicién penal de la sodomia
consentida entre adultos y calificando explicitamente su decisién antetior como un
error.8

Especialmente pertinente para el andlisis de la cuestién que ocupa a este
informe es el ejemplo del Tribunal Constitucional de Austria. Este tribunal declar6 en
1989 que el § 209 del Cédigo Penal austriaco, que penalizaba la relacién sexual entre
un hombre mayor de 19 afios y un hombre menor de 18 pero mayor de 14 afios, no
era inconstitucional.” En 2002, el mismo tribunal declaté inconstitucional dicha
disposicién legal.l? La declaracién de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional

2 Sentencia de 10 de mayo de 1957 (BVetfGE 6, 389). El derecho al libre desatrollo de la
personalidad se encuentra establecido en el articulo 2-1, de la ley fundamental, que es del siguiente
tenor: “Cualquiera tiene derecho al libre desarrollo de la personalidad, en tanto no lesione los
derechos de otros y no atente contra la ley fundamental o las buenas costumbres”. El § 175 del
Cédigo Penal disponia en su inciso primero: “El hombre que realiza acciones deshonestas (Unzuchz)
con otro hombre o que se deja abusar deshonestamente por éste sera castigado con prisiéon”.

3 El § 175 del Cédigo Penal aleman de 1871 fue derogado por la 1* Ley para la Reforma del
Detecho Penal, de 25 de junio de 1969.

4 Las patejas del mismo sexo fueron reconocidas en Alemania por la Ley sobre patejas de por vida
inscritas, de 16 de febrero de 2001.

5 Sentencia de 7 de julio de 2009 (1 BvR 1164/07), en: Juristische Zeitung 1/2010, p. 37. El derecho a
la igualdad se encuentra establecido en el articulo 3 de la Ley Fundamental alemana, cuyo primer
inciso dispone: “Todos los seres humanos son iguales ante la ley”.
¢ Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1980).

7 Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

8 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

9 Sentencia de 3 de octubre de 1989 (G227/88, G2/89).

10 Sentencia de 21 de junio de 2002 (G6/02).
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de Austria ha sido respaldada por la Corte Europea de Derechos Humanos, la cual ha
sostenido que el § 209 del Codigo Penal austriaco viola el derecho a la igualdad
tomado en conjunto con el derecho a la vida privada.!!

1.2, El articulo 365 del Cédigo Penal chileno actualmente vigente fue establecido
en 1999 por la Ley 19.617, que introdujo diversas modificaciones al Codigo Penal en
relacién con la regulacién de los delitos de significaciéon sexual dejé subsistente del
antiguo delito de sodomia el caso de acceso carnal oral o anal a un hombre menor de
18 pero mayor de 14 afos cometido sin los medios o circunstancias de los delitos de
violacién o estupro.

La derogaciéon del antiguo articulo 365 y la introduccién del nuevo precepto
tuvo en su momento el caracter de una solucion de compromiso adoptada al interior
de la Camara de Diputados, entre una posiciéon partidaria de despenalizar por
completo el antiguo delito de sodomia y una posicién partidaria de mantener intacta la
prohibicién penal. El surgimiento de una prohibicién parcial de la homosexualidad,
reducida a la relacién homosexual con un menor de edad, como compensacién de la
derogacion de la prohibicién general no es algo inusual en el derecho comparado.!2
Pero el derecho comparado también demuestra que el progresivo desenvolvimiento de
las consideraciones de igualdad y libertad que justifican la derogacién de la prohibicién
general conduce a que esa prohibicién parcial sea eliminada o drasticamente
modificada.!?

Los mas de 10 afos transcurridos desde el establecimiento del articulo 365
ofrecen la perspectiva suficiente para hacer valer entre nosotros esas consideraciones
de igualdad y libertad. Tales consideraciones no excluyen a priori la constitucionalidad
de toda regulacion que pretenda ofrecer una proteccién mas intensa a menores
puberes frente a situaciones potencialmente traumaticas de contacto sexual con

W I, y V. v Austria, Sentencia de 9 de enero de 2003 (N° 39392/98 y 39829/98); Wolfmeyer v.
Austria, sentencia de 26 de mayo de 2005 (N° 5263/03).

12 Asi, por ejemplo, la 4* Ley pata la Reforma del Derecho Penal, de 23 de noviembre de 1973,
establecié como primer inciso del § 175 del Coédigo Penal aleman la siguiente disposicion: “El
hombre mayor de dieciocho afios que realiza acciones sexuales sobe un hombre menor de
dieciocho afios o que deja que un hombre menor de dieciocho afios las realice sobre él, sera
sancionado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o multa equivalente”. Como mas
adelante se vera, en Austria y en el Reino Unido fueron establecidas reglas semejantes cuando se
derogé la norma que prohibia en esos paises la homosexualidad masculina consentida entre
adultos.

13 Asi, la 29" Ley de modificacién del derecho penal, 31 de mayo de 1994, suprimié el § 175 y
modificé el § 182, ambos del Codigo Penal aleman, hasta entonces referido a la seduccién de una
mujer menor de 16 aflos pero mayor de 14, estableciendo en su lugar un delito de abuso sexual de
jovenes —mayores de 14 afios pero menores de 16 afios-, mediante (i) aprovechamiento de una
situacion de necesidad, (ii) contraprestacion de dinero o (i) aprovechamiento de la falta de
capacidad de autodeterminacién sexual. El § 182 no establece distinciones atendiendo al caracter
heterosexual u homosexual de las acciones realizadas. Como mds adelante se verd, en Austria
fueron establecidas reglas semejantes cuando se derogd la norma que prohibfa en esos paises la
homosexualidad masculina con menores de edad, y en el Reino Unido se termind por establecer
una regulacién general de los delitos de significacion sexual que no hace diferencias basadas en el
género de los autores o victimas.
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mayores de edad. Lo que resulta inconstitucional no es ese propésito de politica
legislativa, sino el modo especifico como el legislador chileno lo concreté en el
articulo 365.

2. El articulo 365 del Cédigo Penal

2.1 El articulo 365 del Cédigo Penal chileno ha tenido tres redacciones. Ia
redaccion original (1875-1972) se limitaba a sancionar con pena de presidio menor en
su grado medio (541 dfas a 3 afios) a “el que se hiciere reo de sodomia”. Las fuentes
materiales del Codigo Penal chileno no contemplaban una norma como ésta. Debido a
la influencia del Cédigo Penal de Napoledén (1810), ni el Cédigo Penal espafiol de
1850 ni tampoco el Coédigo Penal belga de 1867 establecieron diferencias entre el
comportamiento sexual heterosexual y el homosexual. El articulo 365 del Cédigo
Penal chileno de 1875 se explica como la pervivencia del derecho colonial espafiol,
que en esta materia se remonta al derecho visigético.!* A ese origen se debe el hecho
de que la ley no describiera el comportamiento prohibido, sino que se limitara a
mencionar el delito, lo que originé las previsibles discusiones doctrinales en torno al
sentido y alcance de dicha expresion.

La redaccién intermedia (1972-1999) del articulo 365 del Cédigo Penal se debe
ala Ley 17.727, que entrd en vigencia el 27 de septiembre de 1972. Esta ley agregé dos
nuevos incisos al precepto originario de 1875, sancionando con penas aflictivas y de
crimen los supuestos de comisiéon de sodomia con los medios o en las circunstancias
caracteristicas del delito de violacion, esto es, el uso de fuerza o intimidacion, la
privacion de razén o sentido de la victima o su condicién de menor impuber.
Tratindose de esta dltima circunstancia, la Ley 17.727 fij6 para la sodomia la edad
inferior a los 14 afios. En virtud de esta relaciéon sistematica, los nuevos supuestos
fueron denominados por un sector de la doctrina como “violacién sodomitica”.15

La redacciéon actual, como se ha dicho, fue introducida por la Ley 19.617,
publicada en el Diario Oficial el 12 de julio de 1999. Esta ley modificé la
configuracién de los delitos de violaciéon y estupro, incluyendo dentro de ellos el

14 Fuero Juzgo, leyes 5 y 0, titulo vi, libro iii; Fuero Real de Alfonso X, ley 12, titulo ix, libro iv;
Partida Séptima, titulo 21, ley 1; Novisima Recopilacién, leyes 1 y 2, titulo 30, libro 12
(correspondientes a una instruccioén de los Reyes Catélicos de 1497 y a una pragmatica de Felipe 11
de 1598). La denominaciéon de este comportamiento —predominantemente referido al coito anal
masculino- como “sodomia” se basa en la interpretaciéon del pasaje biblico de la destruccién de las
ciudades de Sodoma y Gomorra (Génesis 19) como castigo de la homosexualidad de sus
habitantes. Esa interpretacion del pecado sodomitico es actualmente controvertida, considerandose
que en el contexto del Antiguo Testamento (por ejemplo, Jueces 19, 22-30; Sabiduria 19, 13-14)
dicho pecado cotresponde mas bien a la comisiéon de actos violentos de maltrato brutal a los
extranjeros en violacién de los deberes de hospitalidad (John Boswell, Cristianisno, Tolerancia Social y
Homosexualidad, Barcelona, Muchnick Editores S.A., 1993, p. 115-131; Mark D. Jordan, The Invention
of Sodomy in Christian Theology, Chicago: Universitiy of Chicago Pres, 1997, p. 30-37).

15 Asi, Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, Santiago: Editora Nacional Gabriela Mistral, 1976 (2% ed.),
Tomo IV, p. 68-69. Cabe sefalar, ademds, que por una errada aplicacién del mandato legal
respectivo, el DFL N° 3, de 10 de mayo de 1992, sustituy6 la expresion legal “el que se hiciere reo
de”, del inciso primero del articulo 365 por la expresién “el procesado por”.
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acceso carnal oral o anal a un hombre, lo que trajo consigo, por razones sistematicas,
la derogacién de los incisos segundo y tercero del articulo 365. Esta modificacién
venia propuesta en el mensaje presidencial que inici6 la tramitacién del proyecto de ley
respectivo (Boletin N° 1048-07). En cuanto al inciso primero, el mensaje presidencial
no contemplaba modificaciones. El proyecto de ley aprobado por la Camara de
Diputados en primer tramite constitucional, en cambio, lo sustituy6 por el siguiente:

Articulo 365.- El que tuviere relaciones sexuales con un
menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien
las circunstancias de los delitos de violacién, estupro o
abusos sexuales, serd penado con presidio menor en sus
grados minimo a medio.!¢

En segundo tramite constitucional, el Senado aprobd la nueva tipificaciéon de los
delitos de violacién y estupro y la consiguiente derogacién de los incisos segundo y
tercero del articulo 365, pero rechazé la modificacién del inciso primero del articulo
365 aprobada por la Camara.l” La Camara de Diputados rechazé esa alteracién del
proyecto por el Senado en tercer tramite constitucional.!® En la Comision Mixta
respectiva se aprobé por mayorfa de votos la propuesta de la Camara de Diputados
para el inciso primero del articulo 365, pero con una nueva redaccion, del siguiente
tenor:

Articulo 365. El que accediere carnalmente a un menor
de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las
circunstancias de los delitos de violacién o estupro, sera
penado con reclusion menor en sus grados minimo a
medio.!?

La propuesta de la Comisién Mixta fue aprobada por la Camara de Diputados el 15 de
diciembre de 1998 y por el Senado el 29 de diciembre del mismo afio. El proyecto de
ley aprobado por el Congreso fue objeto de un veto aditivo por el Presidente de la
Republica que no se relacionaba con el precepto aqui analizado, pero que retrasé su
tramitaciéon. Con la aprobacién del veto presidencial por el Congtreso, el proyecto fue
finalmente promulgado el 2 de julio de 1999 y publicado en el Diario Oficial el 12 de
ese mismo mes.

2.2.  La interpretacién del sentido y alcance del articulo 365 exige identificar su fin
de proteccién. Esa es una cuestién controvertida.

16 Oficio N° 744, de 2 de agosto de 1995, Art. 1° N° 13-a). La modificaciéon fue acordada
inicialmente por la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de
Diputados en su primer informe, de 10 de mayo de 1995 (Art. 1° N° 12-a).

17 Oficio N° 11620, de 9 de septiembre de 1997, Art. 1° N° 13. El proyecto aprobado por el
Senado contemplaba como nuevo inciso segundo del Art. 365 una regla que resolvia el posible
concurso entre los Arts. 361, 361 y 363 (violacién y estupro) y el inciso primero del Art. 365 en su
redaccién originaria, disponiendo la exclusiva aplicacién de los primeros.

18 Oficio N° 2014, de 16 de junio de 1998.

1 Informe de 5 de noviembre de 1999, Art. 1° N° 10.
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Un sector de la doctrina considera que el articulo 365 es un resabio del
precepto legal originario del Cédigo Penal de 1875, por lo que su fin de proteccion es
la vigencia de la moral social sexual tradicional.20 Esa comprensién no tiene en cuenta,
sin embargo, que conforme al tenor literal del precepto, reafirmado por la historia
fidedigna de su establecimiento, sélo comete el delito quien accede carnalmente al
menor. El menor no tiene la calidad de un interviniente en el delito, como
corresponderia si se tratara de una infracciéon de la moral social sexual, sino la calidad
de victima del delito. Asi lo dejan entender ademas los articulos 369, 369 quater, 370
bis y 372 ter del Cédigo Penal, que se refieren a él precisamente como “persona
ofendida” o “victima”.

El reconocimiento de este dato legal conduce a otro sector de la doctrina a
concebir el delito tipificado por el articulo 365 como un delito de corrupciéon del
menor, esto es, como una perturbacion del normal desarrollo de su capacidad de
autonomia sexual2! Conforme a esta concepcion, el fin de proteccién de la norma se
encontrarfa indirectamente en la autonomia sexual, entendida no como capacidad
actual sino potencial. Esta concepciéon admite sin embargo dos modalidades
completamente diferentes. Una alternativa consiste en concebir la corrupcion del
menor como un resultado traumatico que es necesario acreditar en cada caso concreto
para justificar la punibilidad, aunque la ley no lo exija explicitamente.?? Otra alternativa
consiste en entender que el resultado traumatico no es un elemento del tipo, por lo
que se tratarfa de un delito de peligro abstracto contra la autonomfa sexual del
menor.?> BEsta segunda alternativa conduce a la conclusion de que la ley equipara la
posicién del menor puber a la posicién del menor impuiber tratindose del acceso
carnal homosexual masculino. La ley declararfa a los hombres menores de edad como
personas sexualmente intocables (intangibles) en relacién con la accién de acceder
carnalmente a ellos, prescindiendo por completo de cual sea su voluntad. Equivale, en
suma, a declarar a los hombres mayores de 14 afios pero menores de 18 aflos como
legalmente incapaces de consentir en el acceso carnal a ellos.

La concepcion del articulo 365 como una norma que sanciona un delito
contra la moral social y su concepcién como una norma que declara sexualmente
intocable al menor de edad violan los derechos a la vida privada y a la igualdad ante la
ley. La concepcién del articulo 365 como una norma que sanciona contactos sexuales
traumaticos para el menor genera un riesgo practicamente inevitable de violacién de
esos derechos y en todo caso discrimina arbitrariamente entre el trato penal otorgado
al acceso carnal heterosexual y el trato otorgado al acceso carnal homosexual.

Antes de examinar la inconstitucionalidad del articulo 365, a la luz de estas
consideraciones es necesatio atender a la incidencia en esta materia del articulo 4° de la

20 Vivian R. Bullemore, John R, Mackinnon, Curso de Derecho Penal, Santiago, Legal Publishing 2009
(2* ed.), Tomo III, p. 166-167.

21 Asf, Sergio Politoff L., Jean Pierre Matus A., Marfa Cecilia Ramirez G., Lecciones de Derecho Penal
Chileno-Parte Especial, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 270-271; Mario Garrido Montt,
Derecho Penal, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998, Tomo III, p. 429-430; Luis Rodriguez
Collao, Delitos Sexnales, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 249-255.

22 Asi, Rodtiguez Collao, gp. cit., supra, nota 21, loc. cit.

23 Asi, Politoff et al., op. cit., supra, nota 21, loc. cit.; Garrido Montt, gp. cit., supra, nota 21, loc. cit.
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Ley 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.

3. El articulo 4° de la Ley 20.084

3.1.  Durante la tramitacién del proyecto de ley que dio origen a la Ley 19.617 se
propuso dos veces, sin éxito, establecer una regla eximente de penalidad por el delito
previsto y sancionado por el nuevo articulo 365 para aquellas personas que tuvieren
una diferencia de edad inferior a los 4 afios.?*

La necesidad de una exencién de responsabilidad penal de esas caracteristicas
se hizo mas urgente con la entrada en vigencia de la Ley 19.927 el 14 de enero de
2004, que entre otras modificaciones elevé a 14 afios la edad de la condicién de
impuber para los delitos de significacion sexual. Este nuevo limite de edad trajo como
consecuencia la declaracion legal de la incapacidad de las personas de 12 o 13 afios de
edad para consentir en la realizacién de cualquier clase de acciones de significacién
sexual con ellas, materia respecto de la cual la ley las habfa considerado como capaces
desde 1875. A partir del 14 de enero de 2004, las personas de 12 o 13 afios de edad
son sexualmente intocables (intangibles) como si fueran infantes. A pesar de esta
transformacion de las condiciones legales bajo las que tiene lugar el desarrollo de la
sexualidad de los menores puberes, la Ley 19.927 tampoco contempld una regla que
impidiera la penalizacion de los contactos de significacion sexual entre jévenes.

Esta omision del legislador penal tiene una explicacién. Como es sabido, hasta
antes de la implementaciéon del nuevo sistema de responsabilidad juvenil por
infracciones a la ley penal, la responsabilidad penal de los menores de edad se
encontraba subordinada a dos condiciones: (i) el menor debia tener una edad a lo
menos de 16 afios al momento de la comision del delito, y (i) el tribunal de menores
debia declarar que el menor obrd con discernimiento al momento de cometer el delito.
La limitacién de edad y la incertidumbre que rodeaba la declaracién de discernimiento
restaban importancia a la necesidad de contar con una eximente de responsabilidad
penal que protegiera a los jévenes en el ejercicio de su sexualidad. Con la iniciativa
legal que dio origen a la Ley 20.084 se hizo indispensable el establecimiento de esa
exencion.

Aunque el mensaje presidencial con que fue iniciada la tramitacion del
proyecto de ley que dio origen a la Ley 20.084 (Boletin N° 3021-07) no contemplaba
una regla semejante, una indicacién presidencial formulada en el primer tramite
constitucional subsané ese vacio y la Camara de Diputados introdujo como inciso
final del articulo 6° la siguiente regla:

No podra procederse penalmente respecto de los delitos
contemplados en los parrafos 5°y 6° del Titulo VII del Libro
IT del Cédigo Penal, cuando la victima fuere menor de 14

24 La historia fidedigna de la Ley 19.617 se examina con mas detalle en la seccion 5.4 de este
informe; allf se da cuenta de ambas propuestas.
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aflos y no concurra alguna de las circunstancias enumeradas
en los articulos 361 6 363 de dicho Coédigo, segin sea el
caso, a menos que exista entre la victima y el imputado una
diferencia de, a lo menos, dos afios de edad, tratindose de la
conducta descrita en el articulo 362 o de tres aflos en los
demas casos.?>

En segundo tramite constitucional el Senado aprobé esa regla como nuevo articulo 4°
del proyecto, con una nueva redaccion, del siguiente tenor:

Articulo 4°. Regla especial para delitos sexuales. No
podra procederse penalmente respecto de los delitos
previstos en los articulos 362, 365, 366 bis y 366 quater del
Cédigo Penal, cuando la conducta se hubiere realizado con
una persona menor de 14 afios y no concurra ninguna de las
circunstancias enumeradas en los articulos 361 6 363 de
dicho Cédigo, segin sea el caso, a menos que exista entre
aquélla y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios
de edad, tratindose de la conducta descrita en el articulo
362, o de tres afios en los demis casos.26

Con esta redaccién la regla fue aprobada en definitiva como parte de la Ley 20.084,
promulgada el 28 de noviembre de 2005 y publicada en el Diario Oficial el 7 de
diciembre del mismo afio.

3.2, Como salta a la vista, la exencién de procesabilidad penal establecida por el
articulo 4° de la Ley 20.084 se encuentra primariamente redactada para enfrentar el
problema de las acciones de significacion sexual que tienen lugar entre una o mas
personas menores de edad pero mayores de 14 afios y una o mas personas menores de
14 afios. En ese contexto, si la persona que es responsable ante la Ley 20.084 —mayor
de 14 afios- no ha abusado del menor de 14 afios en los términos sefialados por los
nimeros 1° a 3° del articulo 361 del Cédigo Penal?” o por los nimeros 1° a 4° del
articulo 363 del Codigo Penal,® queda exenta de procesabilidad aun cuando haya
tenido contacto sexual con una persona impuber, con tal que tenga con ella una
diferencia de edad inferior a 2 afios para el caso de que ese contacto haya consistido
en acceso carnal, o de 3 afios para el resto de las acciones de significacién sexual.

En un supuesto de hecho definido por la condicién impuber de la victima, la
mencion al articulo 365 esta fuera de lugar, porque por definicion legal el menor que
es objeto del acceso carnal conforme dicho precepto es un hombre mayor de 14

25 Oficio N° 3872, de 6 de agosto de 2002.

26 Oficio N° 25.927, de 14 de septiembre de 2005.

27 Usar de fuerza o intimidacién; hallarse la victima privada de sentido o aprovecharse de su
incapacidad para oponer resistencia; abusar de la enajenacioén o trastorno mental de la victima.

28 Abusar de una anomalfa o perturbacién mental aun transitoria de la victima, que por su menor
entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno; abusar de una relacién de dependencia de la
victima; abusar del grave desamparo en que se encuentra la victima; engafar a la victima abusando
de su inexperiencia o ignorancia sexual.
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afios.?? En sus propios términos, la regla de la Ley 20.084 exime de responsabilidad al
menor de 14 o 15 afos que sin abuso accede carnalmente a un menor de 12 o 13 afios.
Tan extrafia como la mencién del articulo 365 del Cédigo Penal en este contexto es la
omisién de mencién del articulo 365 bis N° 2 del mismo cédigo. Esta disposicion,
introducida por la Ley 19.927, sanciona con pena de crimen la introduccién de objetos
de cualquier indole por via vaginal, anal o bucal a una persona menor de 14 afios. Es
decir, presupone una victima coincidente con el supuesto de hecho del articulo 4° de
la Ley 20.084.

Por cierto, concluir que el acceso carnal a un menor de 12 o 13 afos de edad
puede quedar exento de procesabilidad bajo la Ley 20.084, pero no asf el acceso carnal
a un menor de 14, 15, 16 o 17 afios de edad, aunque la diferencia de edad con ¢l sea
menor a 2 afios, es completamente absurdo. Para evitar ese absurdo debe interpretarse
el articulo 4° de la Ley 20.084 en el sentido de que la mencién al articulo 365 opera
por si sola como regla eximente de procesabilidad penal. En todo caso, aun bajo esta
interpretacién permanece incierto cudl sea la diferencia maxima de edad entre los
intervinientes exigida por el legislador para eximir al que accede carnalmente, si 2 0 3
afios. Si la expresion legal “conducta descrita en el articulo 362” se interpreta como
referida solamente a la accién sexual cometida, entonces la eximente exigirfa no mas
de 2 afios de diferencia de edad; en cambio, si se la interpreta como referida a todos
los elementos del tipo del delito correspondiente, incluyendo la edad de la victima, la
eximente cubriria hasta los 3 afios de diferencia de edad. En consecuencia, tratindose
del adolescente que accede carnalmente a un menor con quien tiene una diferencia de
edad superior a los 2 afios pero inferior a los 3 afos la Ley 20.084 deja en la
incertidumbre su procesabilidad penal bajo el articulo 365.

Por ultimo, aun si la incertidumbre antedicha se resolviera en los términos mas
favorables para el menor que accede carnalmente a otro, permanecerfan siempre las
consecuencias absurdas de un dato indesmentible. La eximente sélo es aplicable a
adolescentes respecto de su responsabilidad bajo el régimen especial establecido por la
Ley 20.084. Por tal razén, una pareja de jévenes que tienen entre s{ menos de 2 afos
de diferencia de edad y que practican el acceso carnal no son procesables cuando
ambos son menores de edad, pero si uno de ellos cumple 18 afios y accede
carnalmente al que sigue siendo menor de edad, comete el delito del articulo 365 en
condiciones de plena responsabilidad bajo el Cédigo Penal, que no contempla esa
eximente. En otras palabras, mientras menos razones existen para considerar
merecedor o necesitado de pena el comportamiento desde el punto de vista de la
proteccion del menor de edad, mas graves con las consecuencias penales para quien lo
realiza.

2 Bullemore y Mackinnon consideran que la remisién del articulo 4° de la Ley 20.084 al articulo
365 es un “burdo error del legislador” (gp. cit.,, supra, nota 20, p. 168).
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4. Primera causal de inconstitucionalidad: establecimiento de diferencias
arbitrarias entre autores de distintas edades

4.1. La entrada en vigencia de la Ley 20.084 produjo como consecuencia la
inconstitucionalidad del articulo 365 del Cédigo Penal, a rafz de la arbitrariedad con
que la legislacién trata la punibilidad del autor del acceso carnal a un hombre menor
de edad cuya edad es cercana a la de ese menor.

Dependiendo de la interpretacién que se sostenga en relacién con la mencién
que el articulo 4° de la Ley 20.084 hace al articulo 365 del Codigo Penal se tiene que
cuando existe una diferencia de edad no superior a 2 (o 3) afios entre el autor del
acceso carnal y el menor que es objeto de acceso carnal, no se puede procesar a quien
accede a un menor de 12 o 13 afios, pero si a quien accede a un menor de 14 o mas
afios, o bien no se puede procesar a quien tiene menos de 18 afios de edad pero si al
que ha cumplido 18 afios. Dado que el menor que es objeto de acceso carnal tiene una
diferencia de no mas de 2 (o 3) afios con el autor del delito, lo anterior implica que
mientras mds edad tenga el menor que es objeto de acceso carnal mayor es la
punibilidad de quien accede carnalmente a él. No existe razén alguna que justifique
esta consecuencia. Conforme a la penalidad establecida por la ley para los delitos de
los articulos 362 (ctimen) y 365 (simple delito sin pena aflictiva), y conforme a la
justificacién de la punicién de esos comportamientos en la proteccién del menor, es
obvio que el acceso carnal constituye un atentado mas grave mientras menor sea la
edad que tiene la victima. Sin embargo, la aplicacién del articulo 365 produce como
consecuencia practica que la punibilidad del autor del acceso carnal se incremente con
el aumento de la edad de la victima.

Por lo tanto, la vigencia del articulo 4° de la Ley 20.084 hace
inconstitucionalmente arbitratia, por infraccién del articulo 19 N° 2 inciso segundo de
la Constitucién, la punibilidad que es consecuencia de la aplicacion del articulo 365 del
Cédigo Penal.

4.2.  Larazon expuesta en el apartado precedente corresponde integramente en sus
consecuencias a la razén en virtud de la cual el Tribunal Constitucional de Austria
declaré inconstitucional el precepto correspondiente del Cédigo Penal austriaco,
invalidandolo.

El § 209 del Cédigo Penal austriaco de 1974, en la version del Art. II N° 8 de
la Ley sobre Administracién de Justicia para hechos punibles cometidos por jévenes,
de 18 de noviembre de 1988, disponia lo siguiente:

§ 209. La persona de sexo masculino y de diecinueve afios
cumplidos que realice acciones deshonestas (Ungueh?) con
una persona del mismo sexo mayor de catorce pero menor
de dieciocho afios serd sancionada con pena privativa de
libertad de seis meses a cinco afios.

En el contexto del Codigo Penal austriaco, similar al actual contexto del Codigo Penal
chileno, las acciones sexuales realizadas con menores de 14 afios son punibles
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independientemente del modo o circunstancia de su comisién, y las acciones de
significacién sexual heterosexuales u homosexuales femeninas con mayores de 14
afios sélo son punibles si concurre alguna de las circunstancias de abuso previstas por
la ley.

En relaciéon con el precepto en cuestion, el Tribunal Constitucional de Austria
sostuvo en su sentencia de 21 de junio de 2002 lo siguiente:

El § 209 del Cédigo Penal comprende exclusivamente
acciones homosexuales consentidas (esto es, sin coaccion y
sin abuso de una relacién de autoridad por una persona
mayor) entre personas de sexo masculino, en tanto uno de
ellos ya haya cumplido 19 afios de edad y el otro haya
cumplido 14 pero no 18 afios de edad.

Los contactos homosexuales masculinos entre personas
de la misma edad (por ejemplo, entre personas de dieciséis
afios), y también entre miembros de una pareja cuya
diferencia de edad no exceda de un afio, quedan en todo
caso impunes.

Tampoco constituyen acciones punibles (inicialmente) los
contactos sexuales entre miembros de una pareja cuya
diferencia de edad se encuentre entre uno y cinco afios, en
tanto ninguno de ellos sea menor de catorce ni mayor de
diecinueve afos.

La disposicién penal impugnada conduce por lo tanto —y
sin otro ejemplo en el Codigo Penal- tratindose de contactos
homosexuales entre personas masculinas penalmente
responsables a una secuencia cambiante de impunidad
(inicial), luego punibilidad y luego nuevamente impunidad,
dependiendo la duracién de los dos primeros periodos de
impunidad y punibilidad de la medida de la diferencia de
edad.

Puesto que el supuesto de hecho del § 209 del Codigo
Penal también comprende contactos sexuales (masculinos)
entre personas en una relacion homosexual inicialmente no
punibles, la norma es en si misma como carente de
fundamento objetivo desde la perspectiva constitucional: el
legislador parte de que una relacién entre personas de sexo
masculino con una diferencia de edad de mas de un afio pero
menos de cinco afios no es contraria al fin de proteccién por
él perseguido en una medida que deba ser objeto de control
mediante el derecho penal. Pero entonces carece de
fundamento objetivo conminar con una pena esa relacion
s6lo porque el miembro de la pareja de mayor edad alcanza
los diecinueve afios hasta el cumplimiento de los dieciocho
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afios por el miembro de menor edad (esto es, sélo durante
un determinado petiodo).30

Por estas razones, el Tribunal Constitucional de Austria invalidé en su sentencia el
§ 209 del Cédigo Penal a contar del 28 de febrero de 2003. El 13 de agosto de 2002, el
legislador austriaco introdujo en reemplazo de la disposicién invalidada un nuevo
§ 207b en el Cédigo Penal, relativo al abuso sexual de menores de edad. Este nuevo
articulo consta de tres incisos, en los cuales la ley configura atentados constitutivos de
abuso del menor en virtud de las circunstancias que concurren (aprovechamiento de la
falta de madurez del menor, superioridad en razén de una mayor edad,
aprovechamiento de la situacion de necesidad del menor, contraprestacion
econémica). El nuevo precepto no establece diferencias entre las acciones de
significacion sexual heterosexuales y homosexuales.!

5. Segunda causal de inconstitucionalidad: violaciéon del derecho a la vida
privada
5.1. La Constitucién Politica de la Republica asegura a todas las personas el

respeto y proteccion a la vida privada (articulo 19 N° 4). Este derecho fundamental no
s6lo garantiza a su titular un margen relevante de control de la difusiéon de
informacién para él sensible. También le asegura un ambito de acciéon exento de
control estatal. No se trata del derecho a la intimidad espacial o de las comunicaciones,
garantizado por el articulo 19 N° 5. Ese es un derecho de exclusién del contacto con
otros, que no otorga a su titular una inmunidad respecto de prohibiciones legales de
comportamientos por el solo hecho de realizarlos en esos espacios o con ocasion de
esas comunicaciones. El derecho a la vida privada, por el contrario, es un derecho de
libertad que asegura la no intervencidn estatal en ciertos ambitos de accién por su
especial significacion para la persona. En palabras de John Stuart Mill:

[H]ay una esfera de accién, en la cual la sociedad, como
distinta del individuo, no tiene, si acaso, mas que un interés
indirecto, comprensiva de toda aquella parte de la vida y
conducta del individuo que no afecta mas que a él mismo, o
que si afecta también a los demas, es sélo por una
participacién libre, voluntaria y reflexivamente consentida
por ellos. (...) [L]a libertad humana exige libertad para
nuestros gustos y en la determinacién de nuestros propios
fines; libertad para trazar el plan de nuestra vida segun
nuestro propio caracter para obrar como queramos, sujetos a
las consecuencias de nuestros actos, sin que nos lo impidan

30 Verfassungsgerichtshof, G 6/02(N° 16565), disponible en: www.ris.bkagr.at (traduccion suplida).
31 La aplicacién del § 207b por los érganos de prosecucién penal si ha mantenido, sin embargo, un
sesgo discriminatorio de la homosexualidad masculina. Esa practica discriminatoria ha sido
observada por el Parlamento Europeo, que ha exhortado a Austria a una aplicacién libre de
discriminacion del precepto legal (Resolucion acerca de la situacién de los derechos fundamentales
en la Unién Europea, de 4 de septiembre de 2003, parrafo 79).
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nuestros semejantes en tanto no les perjudiquemos, aun
cuando ellos puedan pensar que nuestra conducta es loca,
petversa o equivocada.3?

En el contexto de documentos constitucionales que no contemplan nominativamente
un derecho a la vida privada, la jurisprudencia constitucional comparada ha
encontrado equivalentes para asegurar el mismo contenido garantista. Asi, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica ha reconocido un derecho a la
privacidad (privacy), basandolo en las penumbras de las garantias constitucionales, en la
ley natural, en el derecho al debido proceso sustantivo y en la clausula de igual
proteccion de la enmienda XIV.33 Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal de
Alemania ha reconocido un “a4mbito auténomo de configuraciéon privada de la vida”
como parte del derecho general de personalidad, con apoyo en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, garantizado por el articulo 2-1 de la Ley Fundamental, en
conexién con el principio de la intangibilidad de la dignidad humana, establecido por
su articulo 1.34

El Convenio (europeo) para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, consagra en su articulo 8-1
una disposiciéon semejante a la norma constitucional chilena:

Articulo 8.
Derecho al respeto de la vida privada y familiar
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

Dentro de los distintos contenidos concretos que la Corte Europea de Derechos
Humanos ha asignado a este derecho en su jurisprudencia ocupa un lugar fundamental
su comprensiéon como un derecho a la autonomia personal.3> En los términos de la
propia Corte:

[L]a esencia misma de la Convencién es el respeto por la
dignidad y la libertad humana. Bajo el articulo 8 de la
Convencién en particular, donde la nocién de autonomia
personal es un importante principio subyacente a la
interpretacién de sus garantfas, se brinda protecciéon a la
esfera personal de de cada individuo, incluyendo el derecho a
establecer detalles de su identidad como seres humanos.3¢

32 Sobre la libertad, Madrid: Alianza Editorial, 1979, p. 68-69.

3 John E. Novak, Ronald D. Rotunda, Constitutional Law, St. Paul-Minnesota, 2004 (7a ed.), §§ 11.7,
14.26-14.30.

3 Hans D. Jarass, “Das allgemeine Persolichkeitsrecht im Grundgesetz” (“El derecho general de la
personalidad en la Ley Fundamental), Newe Juristische Wochenschrift 1989, p. 857 s.

% N. A. Motcham, “The right to respect for private life in the European Convention on Human
Rights: a re-examination”, 1 Ewuropean Human Rights Law Review (2008) 44.

36 Christine Goodwin v. The United Kingdom, sentencia de 11 de julio de 2002 (N° 28957/95), 90.
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El articulo 8-1 del Convenio europeo coincide en términos practicamente literales con
el Art. 11-2/3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica’” y con el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos,® ambos tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado de Chile y vigentes. En tal calidad, se trata de un derecho humano que debe
ser respetado y garantizado por los 6rganos del Estado, conforme lo dispone el
articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica.

52. En tanto derecho de autonomia personal, el derecho a la vida privada
comprende el derecho a la realizacién de acciones de significaciéon sexual entre
personas del mismo sexo, libremente consentidas. La prohibicién legal de esas
acciones que no se justifique por razones particularmente apremiantes viola ese
derecho.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha declarado al respecto:

El Art. 2 inciso 1 en conexién con el Art. 1 inciso 2 de la
Ley Fundamental brinda protecciéon a la esfera mas
estrechamente personal, a la que pertenece el ambito sexual,
el cual comprende la autodeterminacion sexual del ser
humano y con ello el encontrar y reconocer la propia
identidad sexual asi como la propia orientacién sexual. En
esta esfera, que pertenece al ambito més intimo de la
personalidad, s6lo puede intervenirse si concurren intereses
publicos especiales.?

La Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, por su parte, ha declarado:

El caso involucra a dos adultos que, con completo y mutuo
consentimiento recfproco, se involucraron en practicas
propias de un estilo de vida homosexual. Los recurrentes
tienen derecho al respeto de su vida privada. El Estado no
puede devaluar su existencia ni controlar su destino haciendo
un crimen de su conducta sexual privada. Su derecho a la
libertad bajo la clausula del debido proceso les otorga el
pleno derecho a involucrarse en su conducta sin
intervencion del gobierno. “Es una promesa de la

37 Atrticulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad. (...) 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

38 Articulo 17. 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

3 Sentencia de 27 de mayo de 2008: BVerfGE 121, 175 [190], citando las sentencias BVerfGE 49,
286 [298] y 115, 1 [14] (traduccién suplida).
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Constitucién que existe un ambito de libertad personal en el
que el gobierno no puede penetrar” .40

Finalmente, la Corte Europea de Derechos Humanos ha declarado:

[L]a mantencién en vigencia de la legislacién impugnada [Ley
de Ofensas a la Persona de 1861, secciones 60 y 61; Ley de
Enmiendas del Derecho Criminal de 1885, secciéon 11]
constituye una interferencia continua con el derecho del
recurrente al respeto a su vida privada (la que incluye su vida
sexual) dentro del sentido del Articulo 8 parrafo 1 (art. 8-1).
En las circunstancias personales del recurrente, la sola
existencia de esta legislacién afecta continua y directamente
su vida privada (...): o bien ¢l respeta la ley y se abstiene de
involucrarse —incluso en privado con contrapartes
masculinas que consienten- en actos sexuales prohibidos a
los cuales se encuentra dispuesto en razén de sus tendencias
homosexuales, o comete esos actos y con ello se hace
susceptible de prosecucién criminal (...) El presente caso
concierne un aspecto de los mas intimos de la vida privada.
Acorde con ello, debera haber razones particularmente serias
para que las interferencias por parte de las autoridades
publicas puedan ser legitimas (...).4!

53.  Las consideraciones precedentes se refieren a acciones sexuales consentidas
por adultos y realizadas en privado. El tratamiento de las acciones sexuales realizadas
en espacios publicos o ante terceras personas que no han consentido en presenciarlas
no es pertinente para este informe. Si lo es el tratamiento de acciones sexuales
realizadas con un menor de edad.

El Coédigo Penal chileno distingue entre dos categorias de menores: los
impuberes (menores de 14 afios, desde la entrada en vigencia de la Ley 19.927) y los
puberes (menores de 18 pero mayores de 14 afios). Los menores impuberes son
objeto de una proteccién absoluta,*? en el sentido de que su consentimiento es
irrelevante como causa de exclusiéon de la punibilidad. Por eso se caracteriza el fin de

40 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 580 (2003) (traduccién suplida). Un analisis de esta sentencia se
encuentra en Tomas Vial Solar, “Homosexuales y autonomia sexual en la jurisprudencia reciente de
la Corte Suprema norteamericana: Lawtrence v. Texas”, en: Derecho y Humanidades N° 10 (2004), p.
235-249.

“ Dudgeon v. The United Kingdom, sentencia de 22 de octubre de 1981 (N° 7525/76), 41, 52 parrafo 3.
Seguido en Norris v. Ireland, sentencia de 26 de octubtre de 1988 (N° 8225/78), Modinos v. Cyprus,
sentencia de 22 de abril de 1993 (N° 15070/89), A.D.T. v. the United Kingdom, sentencia de 31 de
Julio de 2000 (N° 35765/97). El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
sostenido una afirmacién enteramente equivalente en relaciéon con el derecho a la vida privada
garantizado por el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
dictamen sobre el caso Toonen v. Australia, de 4 de abril de 1994 (CCPR/C/50/D/488/1992,
parrafos 8.2-8.6).

42 Articulos 362, 365 bis N° 2, 366 bis, 366 quiter incisos primero y segundo.
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proteccion de la ley penal a su respecto como indemnidad o incolumidad sexual. Los
menores puberes son objeto de una proteccién intensificada, pero no absoluta.®? La
intensificacién consiste en la extensién de la punibilidad a formas de abuso mas alla de
las circunstancias propias del delito de violaciéon y menos graves que ellas. La exigencia
de la concurrencia de alguna circunstancia constitutiva de abuso del menor es una
condicién de la proteccién penal del menor. Por eso no se trata de una proteccioén
absoluta, sino condicionada. Esto significa que la ley penal reconoce relevancia al
consentimiento del menor puber como razén para dejar impune el comportamiento.

El particular estatuto del menor puber ante la ley penal se explica por dos
consideraciones. En primer lugar, que el desarrollo de la capacidad de autonomia
sexual del menor puber no es incompatible con la experiencia sexual previa a la
adquisicién de plena autonomia; por el contrario, es mediante la adquisicién
progresiva de experiencia sexual como el menor desarrolla gradualmente su capacidad
de autonomia sexual. En segundo lugar, que el estado todavia en desarrollo de la
capacidad de autonomia sexual del menor puiber lo hace especialmente vulnerable. La
primera consideraciéon justifica el reconocimiento de la relevancia de su
consentimiento, por contraste con los impuberes; la segunda consideracién justifica la
mayor extension de la proteccién penal, por contraste con los adultos.

En este contexto, la prohibicién del acceso carnal a un hombre menor de edad
pero mayor de 14 afios resulta anémala si se la interpreta como una prohibicién
absoluta. Asi interpretada, implica desconocer toda relevancia al consentimiento del
menor. Dado que esta prohibicién afecta la vida privada de los interesados en
practicar el acceso carnal homosexual, tanto del que accede al menor como del menor,
es necesario que ella se encuentre justificada por razones legitimas y muy poderosas.

5.4.  Las razones tenidas a la vista por el legislador para establecer el articulo 365
actualmente vigente se encuentran en los documentos en que consta la historia
fidedigna de la disposicion.

El mensaje presidencial que dio origen a la tramitacién del proyecto de ley
respectivo no contemplaba modificaciones al articulo 365. Esa modificaciéon fue
introducida por la Comisién de Constitucidn, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, en el marco de una confrontacion entre posiciones extremas
contrapuestas. A pesar de la posicién adversa a la homosexualidad de la Iglesia
Catdlica Romana, de la que se da cuenta, la Comisién se inclind por consideraciones
de prudencia a despenalizar la prohibicién penal de la homosexualidad consentida:

Con todo, una reforma del derecho penal, con vistas a no
considerar como actos criminales las relaciones homosexuales
que no atenten contra el bien comun, parece aceptable. Lo que
dos individuos realicen en la esfera de su intimidad no tiene
por qué ser castigado, aunque constituyera una falta ética. De
igual modo que la ley no penetra en la vida privada de personas
heterosexuales cuyas relaciones fueran deshumanizantes y

43 Articulos 363, 365 bis N° 3, 366 inciso segundo, 366 quiter inciso final.
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pecaminosas, cuando no se traspasan los limites del bien
comun.#

No obstante estas consideraciones proclives al respeto a la vida privada y a la igualdad, la
Comision de la Camara consideré que la anormalidad moral de la homosexualidad
justificaba que el Estado estableciera ciertas prohibiciones penales. En sus palabras:

El sentido comun aconseja, sin embargo, que esto que no es
normal no es conveniente que se haga en forma publica,
porque puede repercutir en la sociedad de diversas maneras.
Impacta presenciar actos de homosexuales y puede producir
dafio en las personas; en los menores puede producir
corrupcion, llevar a una deformacién y a un conflicto. De
modo que la practica de esta homosexualidad genuina debe ser
privada, para que no sea un elemento perturbador en la
sociedad.

Sobre estas dltimas argumentaciones, se resalt6 la aparicion
de un homosexualismo militante, a veces agresivo, que se
organiza y se exhibe, poniendo en el banquillo de los acusados
a la sociedad toda por represiva y por discriminatoria. Esta
demostrado que una permisividad juridica respecto a
situaciones como ésta introduce a los paises en una escalada
que llega indefectiblemente a plantear diferentes derechos
civiles de los homosexuales y a la consideracion juridica de sus
relaciones anormales.

La sodomfia, por lo demas, es un delito en cuanto implica la
realizaciéon de un acto contra la naturaleza. Es un acto
intrinsecamente negativo. Pero también lo es en el sentido de
corrupcién, en cuanto supone el consentimiento de ambas
partes y tiende a permanecer en el tiempo. Al producir el
habito, las partes involucradas tienden a no valorarla como
algo malo, produciéndose un problema muy importante de
alteracion de la conciencia.

La simple despenalizacion plantearfa una cantidad de
interrogantes al cuerpo social respecto de la licitud de la
homosexualidad. Hay que evitar dar una sefal de que esta
conducta “atipica” pasa a ser, una conducta comun y
normalmente aceptada. Esta relacién no tipificada hoy en dia,
porque es privada, al exteriorizarla y hacerla publica provoca la

Y Informe de la Comision de Constitucion, 1egislacion y Justicia sobre el proyecto de ley gue modifica el Cédigo
Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias relativas al delito de violacién (Boletin
N° 1048-07), de 10 de mayo de 1995, acordado en sesiones de fechas 17 y 31 de agosto, 9 de
noviembre y 14 de diciembre de 1994; 4 y 18 de enero, 1, 8 y 15 de marzo, 5y 12 de abril, y 10 de
mayo de 1995, con asistencia de los sefiores Chadwick (Presidente), Ascencio y Bombal; sefioras
Allende y Cristi; sefiores Cardemil, Elgueta, Espina, Ferrada, Gajardo, Luksic, Martinez Ocamica y
Pérez Lobos; sefiora Pollarollo; sefior Ribera; sefiora Saa; sefiores Walker y Viera Gallo, y sefiora
Worner, p. 14.
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alteraciéon de la convivencia del cuerpo social. Al menos, la
sociedad chilena se altera.#5

Las expresiones de la Comisién explican la consagracion en el proyecto de una norma
destinada a sancionar como falta a “El que publicamente ofendiere el pudor con
acciones o conductas con personas del mismo sexo”, que se propuso como nuevo N° 22
para el articulo 494 del Coédigo Penal* pero que en definitiva no prosperé. En la
comprension de la Comisién, sin embargo, estas expresiones también explicarfan la
consagracion en el proyecto de un nuevo articulo 365 para el Codigo Penal, destinado a
sancionar penalmente al adulto que tuviere relaciones sexuales con un menor de
dieciocho afios de su mismo sexo. En virtud de ello, se tiene que la finalidad del nuevo
articulo 365 del Cédigo Penal, en la representacion de sus redactores originarios, es la de
reforzar la desvaloracién de la homosexualidad por la moral social, previniendo la
corrupcién de menores de edad en el sentido de una “alteracién de la conciencia” que
puede conducir a la “aceptacién normal” de la homosexualidad. El hecho de que la
disposicioén aprobada por la Comisién en su primer informe describiera al autor del delito
como “el adulto” podia implicar una comprensién mds matizada del comportamiento
delictivo, en el sentido de una seduccién abusiva basada en la superioridad por diferencia
de edad. Su eliminacién posterior en virtud de la aprobacién por unanimidad de una
indicacién en ese sentido*” demuestra sin embargo que esa idea no desempefié un papel
relevante en la representaciéon de la propia Comisién durante el primer tramite
constitucional.

En el segundo tramite constitucional, ]a Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado acordé mantener el inciso primero del articulo 365
vigente a ese momento. Se propuso primero la derogacién pura y simple de ese inciso,
luego la introduccién de modificaciones al proyecto aprobado por la Camara de
Diputados, exigiéndose una diferencia de edad de 4 afios entre el autor del acceso carnal
y el menor carnalmente accedido, y finalmente la aprobacién del proyecto aprobado por
la Camara en sus mismos términos. La Comision rechazo las tres propuestas por 3 votos
contra 2.4 Las razones esgrimidas para mantener el inciso primero del articulo 365 sin
modificaciones son muy semejantes a las razones dadas por la Comisiéon de la Camara
para sustituirlo por la norma que ella propuso:

Algunos HH. Seflores integrantes de la Comisién razonaron
que no puede desconocerse que el tema conlleva la existencia
de una carga valdrica importante, que excede los solos criterios
de técnica juridica. Pusieron de relieve que la revisién de este

 Informe. .. cit., p. 14-15.

46 Art. 1° N° 23 del proyecto aprobado por la Comisién (Informe, cit.., p. 15 y 28).

41 Segundo informe de la Comision de Constitucion, 1egislacion y Justicia sobre el proyecto de ley gue modifica el
Cidigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y ofros cuerpos legales en materias relativas al delito de violacion
(Boletin N° 1048-07-2), de 5 de julio de 1995, p. 7.

88 Informe de la Comision de Constitucion, 1egislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, que modifica el Cddigo Penal, el Cddigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias
relativas al delito de violacion (Boletin N° 1048-07-2), de 22 de enero de 1997, p. 32-35. Votaron
sucesivamente en contra de las propuestas los senadores Sergio Fernandez, Hernan Latrain y Miguel
Otero; lo hicieron a favor los senadores sefiores Juan Hamilton y Anselmo Sule.
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tipo penal no es una de las ideas matrices del proyecto de ley, y
que la eliminacién del castigo a la sodomia podria entenderse
como la emisién de una sefial inconveniente a la poblacién, en
cuanto a que serfa como socialmente aceptable una conducta
que es naturalmente desviada, lo que puede derivar en que mas
adelante se intente equiparar la pareja homosexual a la pateja
heterosexual .4

En el segundo tramite reglamentario, se presenté una indicacién para derogar el delito de
sodomia y la Comisién, por las mismas razones, volvié a rechazar la propuesta.>

En tercer tramite constitucional, ante la Comisiéon de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados fueron reiteradas las consideraciones
formuladas en el primer tramite constitucional y sin mas razones se acordd rechazar la
proposicion del Senado.>!

En el seno de la Comisiéon Mixta formada para resolver las discrepancias entre
ambas camaras, los diputados defendieron la propuesta de su Camara en los siguientes
términos:

Los HH. Diputados que se encontraban presentes en la
sesion de la Comisién Mixta pusieron de relieve que el punto
importante en esta materia es proteger a los menores de
edad, por su mayor vulnerabilidad, y a eso apunta el texto
aprobado en el primer tramite constitucional. Coherente-
mente, se desincrimina la relacién sexual libremente
consentida entre mayores de 18 afios.>2

Como salta a la vista, esta justificacion prescinde de la representaciéon moral adversa a
la homosexualidad que caracterizaba al discurso de la Camara y se concentra en la
especial necesidad de proteccién de los menores de edad por su vulnerabilidad.
Asociadas a esa idea fueron planteadas dos propuestas de modificacién del texto
aprobado por la Camara, una tendiente a rebajar la edad del menor a personas de edad
inferior a los 16 afios, y otra tendiente a exigir una diferencia de edad de 4 afios entre
el autor y el menor. Ambas propuestas fueron rechazadas, aprobandose sélo la
sustitucion del a ese entonces vigente inciso primero del articulo 365 por la norma

49 Informe, cit., p. 33-34.

S0 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, 1egislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, que modifica el Codigo Penal, ¢/ Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en
materias relativas al delito de violacidn (Boletin N° 1048-07-2), de 26 de agosto de 1997, p. 46.

SU Informe de la Comision de Constitncion, Legislacion y Justicia sobre el proyecto de ley, en tercer tramite
constitucional, que modifica el Cddigo Penal, el Cidigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias
relativas al delito de violacion (Boletin N° 1048-07), de 19 de mayo de 1998, p. 22-25.

52 Informe de la Comisidn Mixta sobre el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica el Cédigo
Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias relativas al delito de violacién (Boletin
N° 1048-07-2), de 5 de noviembre de 1998, p. 17.
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aprobada por la Camara.>3 Ello, sin embargo, tuvo lugar con una modificacién
significativa:

Sobre la base de los acuerdos adoptados, la Comisién Mixta
sustituyé el concepto de “tener relaciones sexuales”
contenido en el texto de la H. Camara de Diputados por el
de “acceder carnalmente”, para guardar concordancia con
las normas ya aprobadas en materia de violacién y estupro, y,
en general, con el contexto del proyecto, en que la alternativa
es el acceso carnal u otra accién sexual. Al mismo tiempo,
con ello se deja en claro que el sujeto activo del acceso carnal
s6lo puede ser un varédn, lo que se hace cargo del hecho de
que el lesbianismo histéricamente no ha estado
sancionado.>

En sus propios términos, la modificacién introducida por la Comisiéon Mixta en la
redaccién del articulo 365, restringiendo la prohibicién al acceso carnal, debe ser
entendida como una decisiéon que salvaguarda la coherencia interna del proyecto desde
el punto de vista de la proporcionalidad, en el sentido de no originar respecto del
derecho preexistente un efecto de extensién de la punibilidad (la afectacién a la
sexualidad 1ésbica, la prohibicién de acciones homosexuales masculinas de menor
significacién) con ocasién de aprobar una decisién que se justificaba como restrictiva
de la punibilidad. Lo cual no obsta, naturalmente, que desde el punto de vista mas
general no implique una reafirmacion de la diferencia de trato entre la homosexualidad
masculina y la femenina, discriminatoria respecto de la primera.5>

La defensa ante la Camara de Diputados del proyecto aprobado por la
Comisiéon Mixta estuvo a cargo de los diputados Ignacio Walker y Pia Guzman. El
primero expreso lo siguiente:

En tercer lugar, respecto del delito de sodomia, que dio lugar
a una discusién bastante amplia e intensa durante la
tramitacion del proyecto en los dos primeros tramites
legislativos, no es cierto que se haya optado por
despenalizarlo, sino por mantener su sancién cuando la
victima fuere menor de 18 afios, justamente, para protegerlo,
por suponer que muchas veces es una persona que no es lo
bastante madura ni tiene el suficiente discernimiento para
decidir algin tipo de relacién sexual, en especial si es

53 Informe, cit., p. 18.

54 Informe, loc. cit.

55 En un plano mas profundo del andlisis cultural, la omisién de la prohibicién del lesbianismo
puede ser también interpretada como degradacién de la mujer. Si se advierte que “la inclinacién
lésbica es uno de aquellos secretos que soélo sitven a la afirmaciéon de si mismo, uno de los mas
protegidos, sobre todo porque ofende (...) la dignidad personal del macho”, es facil entender que
“en la mayoria de los paises civilizados las practicas lésbicas son pasadas por alto por las leyes”
(Hans Von Hentig, Estudios de psicologia criminal, Tomo VIII:  La criminalidad de la mujer [sbica,
Madrid, Espasa-Calpe, 1975, p. 13 y 15).
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homosexual. Por lo tanto, lo tnico que se despenaliz6
efectivamente es la relacidon sexual libremente consentida
entre homosexuales mayores de edad, porque estimamos que
si bien eso puede ser objeto de un reproche moral, mal
puede ser constitutivo de delito, en consideracién a que el
derecho penal es #ltima ratio, por lo que entra a funcionar
cuando todo lo demis ha fracasado.>

Por su parte, la diputada Guzman se expresé del siguiente modo:

Tal como lo sefial6é el diputado sefior Ignacio Walker, el
delito de sodomia no ha sido despenalizado, sino que se
retipificé, es decir, se amoldé la figura penal a fin de que
fuera efectivamente un delito sancionable, para los efectos
de que realmente fuera penado. Se entiende que hay sodomia
cuando concurren un mayor de edad con un menor de edad.
En este caso, primero va a ser penalmente responsable por el
acto y se configura la conducta, como el acceso carnal a un
varéon menor de edad, para hacerlo coincidente con las
definiciones de los delitos de violacién y de estupro.

Es interesante lo que seflala la Comisiéon Mixta en la
pagina 20 del informe, al poner de relieve que el punto
importante en la materia es proteger a los menores de edad
por su mayor vulnerabilidad, y a eso apunta el texto
aprobado en el primer tramite constitucional. De manera
coherente, se discrimina (sic) la relacion sexual libremente
consentida entre mayores de 18 afios.>’

El examen conjunto de las dos intervenciones demuestra una considerable
ambivalencia. Por una parte, la intervencién de la diputada Guzman formula una
distincién entre homosexualidad merecedora de pena y no merecedora de pena,
atendiendo a la vulnerabilidad por razén de edad de uno de los intervinientes. Por otra
parte, la intervencion del diputado Walker, si bien atiende a la idea de la proteccion de
una persona vulnerable, termina basando la distincién entre la homosexualidad
punible ¢ impune en la necesidad y falta de necesidad de la prohibicién penal como
medio proporcionado para el logro de un mismo fin, que en su contexto no puede ser
otro que el reforzamiento de la reprobacién de la homosexualidad por la moral social.
En este sentido, la intervencion del diputado Walker aparece parcialmente como una
reafirmacién de las consideraciones predominantes en el primer tramite constitucional
del proyecto.

Cabe sefialar, en todo caso, que la comprensién dominante en la Camara
resalté el efecto despenalizador de la sodomia por sobre su continuidad parcial. Asi, el
diputado Jaime Coloma observé que a juicio de los diputados partidarios de mantener

* Sesion 27, Legislatura 339, en 15 de diciembre de 1998, p. 13 del documento disponible en:
http://sil.congreso.cl/cgi-bin/sil_abredocumentos.pl?5,2954
57 Sesion, cit., p. 16.
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la prohibicién penal de la sodomia la modificacién propuesta constituia una
despenalizacién y que se vefan constrefiidos a dar su aprobacién a ella debido al
impedimento de efectuar votaciones separadas.58 Por su parte, el diputado Juan Bustos
calificé la modificacién como una decisién que dejaba la sodomia “limitada a aquellos
casos en los cuales aparece claro un abuso sobre la libertad de otra persona, y queda
sélo restringida a aquellos en que hay un abuso sobre un menor”.5? Finalmente, la
diputada Marfa Antonieta Saa celebré la despenalizacién de la homosexualidad
consentida entre adultos calificando de obsoleta la norma hasta entonces vigente.5

La representaciéon del diputado Coloma correspondfa a la impresion
dominante en el Senado. En su intervencién a favor del proyecto propuesto por la
Comision Mixta, el senador Larrain describié el nuevo articulo 365 como una
restriccién del delito de sodomia, que producfa como efecto practico la
despenalizacion de las acciones homosexuales no contempladas en éL,! manifestando
su disposicién a votar favorablemente el proyecto en conjunto a pesar de su
discrepancia con algunas modificaciones particulares.®? El criterio no fue compartido
por el senador Sergio Diez, quien anuncidé su abstencién en consideracién a la
despenalizacion de la sodomia.53 Frente a esa intervencion, el senador Larrain expresé
lo siguiente:

En primer lugar, a propésito de la inquietud del senador
sefior Diez, debo dejar constancia que la sodomia sigue
siendo un delito -me interesa particularmente hacetlo para la
historia de la ley-, sélo que circunscrito a los casos de
menores de 18 afios de edad y entre varones. Las demas
situaciones se han despenalizado.

Sefialo lo anterior, porque si bien comparto la inquietud
del Honorable sefior Diez -no era partidario de modificar el
tipo penal existente-, es importante entender que la sodomia
no se ha despenalizado.

Y esto tiene importancia, por ejemplo, para el caso de la
Ley de Adopciones. Lo menciono, porque en dicho cuerpo
legal, aprobamos la adopcién por parte de solteros o viudas
en determinadas hipétesis. Dado que la sodomia sigue
siendo un delito, no se puede entender que haya adopcién
por parte de homosexuales. La sodomia se encuentra
configurada en nuestra legislacién como delito. Por lo tanto,
se protege un bien juridico.

58 Sesién cit, p. 17.

59 Ibidem.

60 Sesién cit., p. 20.

o Legislatura 339a, Extraordinaria, Sesién 13%, en martes 22 de diciembre de 1998, p. 27 del
documento disponible en: http://sil.congreso.cl/cgi-bin/sil_abredocumentos.pl?5,2952

62 Sesién, cit., p. 29.

93 Sesion, cit., p. 33-34.
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Hago presente lo anterior, para cualquier interpretacion
que se quiera dar sobre el punto.tt

Ante una pregunta del senador Roberto Mufioz Barra por la justificacion de la
penalizaciéon exclusiva de la homosexualidad masculina frente al lesbianismo, la
respuesta fue la siguiente:

El sefior LARRAIN.- En la historia de nuestra legislacion,
nunca el lesbianismo -al cual se refiere el sefior Senador- ha
sido sancionado penalmente.

El sefior CHADWICK.- Es una discriminacién positiva.

El sefior LARRAIN.- Exactamente.65

Desde el punto de vista de los senadores, pues, la igualdad de trato constituye una
discriminacién positiva.

5.5. La revisiéon de los trabajos preparatorios de la Ley 19.617 demuestra que la
decision del legislador chileno en orden a penalizar el acceso carnal a un menor de 18
pero mayor de 14 afios, sin que concurran las circunstancias propias de la violacién o
el estupro, no se basé en razones legitimas ni de peso suficiente para justificar la
afectacion de la vida privada. El legislador no distingui entre el propésito de reforzar
la moral social sexual y el propésito de proteger la autonomia sexual del menor puber.
Como es evidente, el mero propésito de reforzar la moral social sexual no puede
justificar la afectacién del derecho a la vida privada. Si pudiera hacerlo, no se
garantizaria un dmbito personalisimo de autonomia como parte del derecho a la vida
privada. Ese contenido garantista del derecho a la vida privada tiene sentido,
primariamente, como aseguramiento de un ambito en el cual se pueda tomar distancia
critica respecto de las convicciones socialmente dominantes relativas a la
configuracién del plan personal de vida.

5.6.  Laidea de proteger a las personas menores de 18 afios en consideracién a su
mayor vulnerabilidad puede ser consistente con el respeto a la vida privada en la
medida en que se identifique la razén de la apreciacién de la vulnerabilidad del menor.
La exigencia de una diferencia considerable de edad entre el autor del acceso y el
menor accedido, por ejemplo, habria expresado la asuncién por el legislador de que
esa asimetria genera un riesgo de abuso por parte de quien tiene mayor edad. Su
omisiéon por el legislador priva de ese posible fundamento al articulo 365 como razén
de la decisién legislativa.

5.7 La prohibicién penal absoluta dirigida a quien accede al menor no sélo
restringe la autonomia de éste, sino también la autonomia del menor. Como se ha
dicho, la prohibicién absoluta declara irrelevante el consentimiento del menor. Ia
intangibilidad (indemnidad) sexual del menor que pretende asegurar esa prohibicién
absoluta no es sélo proteccion frente a terceros, sino también impedimento para el
menor. En otras palabras, implica una afectacién de la vida privada del menor. No se

64 Sesién, cit., p. 34.
95 Sesion, cit., p. 35.
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discute aqui la justificacién de la prohibicién absoluta respecto de impuberes (niflos).
Lo que esta en discusion es su extension a puberes (adolescentes).

La legislacién penal vigente desde 1875 en Chile, y reafirmada en esto por las
leyes 19.617 y 19.927, expresa el reconocimiento estatal del desarrollo gradual de la
autonomia sexual de los menores de edad, proporcional a su edad. Por eso la ley
acepta que el consentimiento del menor puber haga impune la accién sexual realizada
por otro con él. Esa aceptacion se expresa a contrario sensu en los articulos 361, 363,
365 N° 1y 2, 366 inciso segundo y 366 quater inciso final: la no concurtrencia de las
circunstancias previstas en esas disposiciones asegura la impunidad de la accién sexual
realizada con el menor bajo el punto de vista de la protecciéon del menor. La
diferenciacién que el legislador hace respecto del acceso carnal homosexual contradice
ese reconocimiento. Esta no es una cuestion que el legislador pueda decidir
discrecionalmente, sin justificarla en razones legitimas y de suficiente peso.

Esa exigencia de justificacién es el principio fundamental afirmado durante
esta década por la Corte Europea de Derechos Humanos en materia de
consentimiento del menor en materia de acciones de significacién sexual. En un inicio,
la Corte consideré que la determinacién de la edad en que el consentimiento es
relevante era una cuestiéon que cafa primariamente dentro de la competencia de las
autoridades nacionales.t’ Por su parte, con anterioridad a esa decision, la Comisioén
Europea de Derechos Humanos estimé que el establecimiento de esa edad en los 21
afios por la legislacion inglesa, aunque anormalmente alto en comparacion a los demas
estados europeos, habia sido adoptado por el Parlamento en consideracién a la
vulnerabilidad de las personas de entre 18 y 21 afios.%8 A la luz de esa decision, la
Comision validé después el limite de 18 afios establecido por el § 209 del Céddigo
Penal austriaco.®? Sin embargo, en su informe recaido en el caso Sutherland v. The
United Kingdom de 1 de julio de 1997, la Comisién considerd que las razones ofrecidas
por el gobierno britanico como fundamento de la prohibicién absoluta de realizar
acciones homosexuales con menores de 18 afios no ofrecfan una justificacion
razonable y objetiva. Esas razones eran (i) que algunos hombres cuya edad oscila entre
los 16 y los 18 afios no tienen definida su orientacién sexual, por lo que son
vulnerables a acciones que pueden posteriormente perjudicarlos, y (i) que la sociedad
esta legitimada para expresar su desaprobacién de la conducta homosexual y su
preferencia de que los nifios sigan un modo de vida heterosexual. En opinién de la
Comision:

...ninguno de los argumentos ofrece una justificacion
razonable y objetiva para mantener una edad diferente para
el consentimiento de actos homosexuales y heterosexuales o

6 Para un examen actualizado de la sexualidad infantil y juvenil desde el punto de vista del derecho
penal y el principio de la evitacién del dafio, Jaime Couso, “La sexualidad de los menores ante el
derecho penal”, en: Marcelo Alegte y otros, Derecho y Sexualidades. Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica (SELA 2009), Buenos Aires, Editorial Libraria, 2010, p. 233.

7 Dudgeon v. The United Kingdom, sentencia de 22 de octubre de 1981 (N° 7525/76), 62.

68 X. . t United Kingdomr (N° 7215/75).

O W. Z. v. Austria N°. 17279/90); H.F. v Austria (N° 22646/93).
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que mantener esa diferenciacién de edad sea proporcionada
a algin proposito legitimo al cual sirva. En lo que respecta al
primer argumento, se concedi6 en los debates
parlamentarios que la actual opinién médica considera que la
otientacién sexual se encuentra fijada en ambos sexos ya a la
edad de 16 aflos y que los hombres de edad entre 16 y 21
aflos no se encuentran en una especial necesidad de
proteccién frente al riesgo de ser “reclutados” en la
homosexualidad. (...)

En lo que se refiere al fundamento de la segunda razén
—la alegada facultad de la sociedad para indicar
desaprobacién de la conducta homosexual y su preferencia
por un estilo de vida heterosexual—, la Comisién no puede
aceptar que esto pudiera en caso alguno constituir una
justificacion objetiva o razonable para la falta de igualdad del
tratamiento bajo la ley penal. Como la Corte observé en su
sentencia Dudgeon en el contexto del Articulo 8 (art. 8) de la
Convencién: “Desincriminacién” no implica aprobacion, y el
temor de que ciertos sectores de la poblacién puedan inferir
de la reforma de la legislacion conclusiones equivocadas a
este respecto no brinda una buena razén parta mantenerla en
vigencia con todas sus injustificables caracteristicas.”

El caso Sutherland no fue resuelto por la Corte en vista de que el Parlamento inglés
redujo la edad requerida para el consentimiento del menor a los 16 afios mediante una
reforma legal que entré en vigor el 8 de enero de 2001.7! No obstante, respecto de
otro caso de aplicacién de la ley inglesa previa a la reforma de 2001 la Corte consideré
el afio 2004, tal como lo hiciera la Comisién en el caso Sutherland, que la diferencia de
edad para el consentimiento de actos homosexuales y heterosexuales constitufa una
violacién del articulo 14 en conexién con el articulo 8, ambos del Convenio Europeo,
y ordené al Reino Unido pagar costas procesales e indemnizacién de perjuicios al
recurrente.’?

Entre uno y otro caso, la Corte conocié tres reclamos en contra de Austria,
por aplicacién del § 209 del Cédigo Penal. La decisiéon de esos reclamos tuvo lugar
con posterioridad a la derogaciéon del § 209 y la introduccién del nuevo § 207b en
2002. En lo pertinente, al resolver los reclamos en contra de Austria la Corte sostuvo
lo siguiente:

70 Sutherland v. The United Kingdom (N° 25186/94), 64-65.

"V Sutherland v. The United Kingdom (N° 25186/94), sentencia de 27 de marzo de 2001. La reforma
legal de 2001 quedé6 consolidada en el Reino Unido con la entrada en vigencia de la Ley de Ofensas
Sexuales de 2003, uno de cuyos principios fundamentales es la ausencia de toda diferenciacién
basada en consideraciones de género, sexo u orientaciéon sexual. Al respecto, Raimond Card, Sexua/
Offences - The New Law, Bristol, Jordan Publishing Limited, 2004, especialmente p. 63 s.

72 B.B. v The United Kingdom (N° 53769/00), sentencia de 10 de febrero/7 de julio de 2004.
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Lo que es decisivo es si habfa una justificacién razonable
para que hombres jévenes en el margen de edad de 14 a 18
afios necesitaran proteccion frente a relaciones sexuales con
hombres adultos, mientras que las mujeres jévenes del
mismo margen de edad no necesitaban tal proteccion frente
a hombres o mujeres adultas. En conexioén con esto, la Corte
reitera que el ambito del margen de apreciaciéon dejado al
Estado contratante variara conforme a las circunstancias, la
materia y el trasfondo; a este respecto, uno de los factores
relevantes puede ser la existencia o no existencia de una base
comun entre las leyes de los Estados contratantes (...)

El Gobierno descansé en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1989, la que consider6 que
el articulo 209 del Cédigo Penal era necesario para evitar
“una  peligrosa presién... puesta por experiencias
homosexuales sobre el desarrollo sexual de hombres
jévenes”. No obstante, este punto de vista ha quedado
superado por el debate parlamentario en 1995 sobre una
posible derogaciéon de la disposiciéon. Tal como fue
correctamente destacado por los reclamantes, la vasta
mayorfa de los expertos que ofrecieron evidencia en el
Parlamento claramente se pronunciaron a favor de una
misma edad de consentimiento, encontrando en particular
que la orientacién sexual se encuentra en la mayor parte de
los casos establecida antes de la edad de la pubertad y que la
teorfa de que los adolescentes masculinos son “reclutados”
en la homosexualidad ha quedado por lo tanto desaprobada.
A pesar de su conocimiento de estos cambios en la
perspectiva cientifica al asunto, el Parlamento decidié en
noviembre de 1996, esto es, brevemente antes de las
condenas de los reclamantes en enero y febrero de 1997,
mantener el articulo 209 en el texto legal.

En la medida en que el articulo 209 del Cédigo Penal
consagré un prejuicio predispuesto por parte de la mayoria
heterosexual contra la minotia homosexual, estas actitudes
negativas no pueden por si mismas ser consideradas por la
Corte como justificacion suficiente para el tratamiento
diferenciado, no mds que actitudes negativas similares
respecto de aquellos que pertenecen a una diferente raza,
origen o color (...).7?

5.8.  Las consideraciones de la Comisién y de la Corte del sistema europeo de
derechos humanos son enteramente aplicables a la decisién del legislador chileno de
1999 en orden a establecer un precepto legal que prohibe el acceso carnal a menores
de 18 pero mayores de 14 afios. La edad de 18 afios como limite para la relevancia del

B L. and V. v. Austria, 9 de enero de 2003 (N° 39392/98 y 39829/98), 49, 51, 65-66; seguido en
Wolfmeyer v. Austria, 26 de mayo de 2005 (N° 5263/03).
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consentimiento en el acceso carnal homosexual difiere abiertamente de la edad de 14
afios como limite para el consentimiento relevante al acceso carnal heterosexual.’* Y a
la luz de los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento de ese precepto
el legislador no ofrecié justificacién razonable y objetiva alguna para establecer esa
diferencia.

Tal como lo observé la Comision siguiendo la sentencia de la Corte en el caso
Dudgeon, la razén esgrimida por la Comisién de Constitucion, Legislaciéon, Justicia y
Reglamento de la Camara de Diputados para establecer tanto esta prohibicién como la
prohibicién especial de realizaciéon de acciones homosexuales en publico con ofensa
del pudor es inaceptable por innecesaria y desproporcionada: no es legitimo afectar la
vida privada de las personas como medio para hacer valer la desaprobacién estatal del
modo de vida homosexual.

6. Tercera causal de inconstitucionalidad: discriminacién por razéon de
orientacion sexual

6.1.  La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos resefiada en la
seccion anterior califica la diferenciacion de la edad del consentimiento homosexual y
heterosexual como una infracciéon al articulo 14 del Convenio. Dicho precepto es del
siguiente tenor:

Articulo 14
Prohibicién de discriminacion

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién.

La referencia que este precepto hace a los derechos y libertades del Convenio
convierte la prohibicién de discriminacién en un estandar de control de la justificacion
de las restricciones que los estados impongan al goce o ejercicio de esos derechos (una
“restriccion-de-restricciones”). Por esa razon, la infraccion al articulo 14 siempre debe
examinarse en conexion con la afectacién de un derecho del Convenio.

Distinto es el caso del articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica. Esta
isposicion asegura a todas las personas “la igualdad ante la ley” y en consecuencia
disp ou todas las p “la igualdad ante la ley” y
prohibe a la ley y a toda autoridad “establecer discriminaciones arbitrarias”. En otras
palabras, incluso si se estima que el derecho a la vida privada consagrado en el articulo
e la Constitucién no protege un ambito de autonomia personal, cabe
19 N° 4 de la Constitu proteg bito de aut p 1, cab
examinar la arbitrariedad del trato diferenciado otorgado por el Coédigo Penal al

7+ En el contexto de la Ley 19.617 el contraste era aun mas radical, pues la edad que servia de limite
para el consentimiento relevante al acceso carnal heterosexual era de 12 afios.
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consentimiento de los menores de edad para el acceso carnal heterosexual y
homosexual.”>

6.2. Como se ha dicho tantas veces, el articulo 365 establece un tratamiento
anémalo en el contexto de la regulacion de los delitos de significacion sexual, al que
sélo se encuentra sometido al acceso carnal homosexual masculino. El consentimiento
de la mujer menor de 18 afios pero mayor de 14 afios al acceso carnal excluye la
punibilidad de quien interactia sexualmente con ella. El consentimiento del hombre
menor de 18 afios pero mayor de 14 aflos al acceso carnal, por el contrario, deja
intacta la punibilidad de quien interactia con él. Se trata, pues, de una severa
diferenciacién en el tratamiento juridico-penal de unas y otras acciones sexuales, que
no sélo restringe la autonomia de quienes intervendrian en el acceso carnal del menor
desempefiando el papel activo, sino también del propio menor, por declarar
irrelevante su consentimiento.

6.3.  Del examen de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 19.917 se
desprende inequivocamente que el legislador consideraba que el acceso carnal
homosexual masculino constitufa “una falta ética”, algo que “no es normal”, una
“relaciéon anormal”, “un delito en cuanto implica la realizacién de un acto contra la
naturaleza”, “un acto intrinsecamente negativo”, “algo malo”, “una conducta que es
naturalmente desviada” (seccién 5.4). Dada la ausencia de una justificacién racional y
objetiva de la mayor necesidad de proteccién de los hombres adolescentes en
comparacion con las mujeres adolescentes, debe deducirse que fue esta consideracion
lo que motivé al legislador a establecer la diferencia en cuanto a la edad de
consentimiento del menor. El propésito del legislador refleja inequivocamente una
actitud negativa de la mayoria heterosexual respecto de la minorfa homosexual. En
otras palabras, se trata de un acto legislativo de manifiesta discriminacién por razén de
orientacion sexual. Eso infringe la prohibicion de disctiminacion del articulo 19 N°© 2
de la Constitucion.

Esta conclusiéon es compartida por el Comité sobre Derechos del Nifio de
Naciones Unidas. En su informe de 2 de febrero de 2007 se expresa:

[P]reocupa al Comité que las relaciones homosexuales,
inclusive entre personas menores de 18 afios de edad, se
sigan penalizando, lo que supone una discriminacién sobre la
base de la preferencia sexual.”®

6.4.  Como parte integrante del fin de discriminacién por razén de orientacion
sexual merece particular atenciéon el propésito especifico de bloquear un eventual
proceso social de reconocimiento de la igualdad de las orientaciones sexuales
minoritarias mediante el establecimiento —o mantencién— de una norma penal. Es

7> Lo mismo cabe decit de la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 24) y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (atticulo 26).

76 Comité de Derechos del Nifio, 44° periodo de sesiones, Examen de los informes presentados
por los Estados partes con atrreglo al Articulo 44 de la Convencién, Obsetrvaciones finales: Chile
(CRC/C/CHL/CO/3), patrafo 29.
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inequivoco que parte considerable de quienes votaron a favor del proyecto propuesto
por la Comisién Mixta, que incluia el nuevo articulo 365 propuesto por la Camara de
Diputados lo hicieron con ese fin preciso. En especial, los senadores que en segundo
tramite constitucional se opusieron a la sustitucién del inciso primero del articulo 365
a ese entonces vigente y que terminaron aprobando dicha sustitucién en los términos
propuestos por la Comision Mixta, lo hicieron bajo la conviccién de que de ese modo
lograban mantener en el sistema juridico, aunque parcialmente, el caricter prohibido
de la homosexualidad. Y la razén de su interés en ello era bloquear reclamos de
reconocimiento judicial de las orientaciones sexuales minoritarias.

Bajo el principio constitucional de prohibicién de discriminacion arbitraria
cabe decir de esta justificacion del articulo 365 lo mismo que en su momento dijo la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica respecto de un proyecto de
enmienda constitucional del estado de Colorado y que la jueza O’Connor aplicé a la
prohibicién de la sodomia del estado de Texas:

La desaprobaciéon moral de este grupo [los homosexuales],
en tanto deseo puro y simple de perjudicar al grupo, es un
interés que resulta insuficiente para satisfacer el control de
base racional bajo la cldusula de la igual proteccién (...). En
efecto, jamds hemos sostenido que la desaprobacién moral,
sin otro interés estatal, sea una razén suficiente bajo la
clausula de igual proteccién para justificar una ley que
discrimina entre grupos de personas.

La desaprobacién moral de un grupo no puede ser un
interés gubernamental legitimo bajo la cldusula de igual
proteccién porque las clasificaciones legales no deben “estar
disefiadas con el propdsito de desaventajar el grupo
agraviado por la ley”. La invocaciéon de Texas de la
desaprobacién moral no prueba mas que el deseco de Texas
de criminalizar la sodomfa homosexual. Pero la clausula de
igual proteccion impide que un HEstado cree “una
clasificacion de personas emprendida sin otra razén” (...). Y
porque Texas raramente aplica su ley sobre la sodomia (...)
la ley sitve mds como afirmacién de disgusto vy
desaprobacién contra homosexuales que como una
herramienta para detener el comportamiento criminal. La ley
sobre sodomia de Texas “conduce a la inevitable inferencia
de que la desventaja impuesta nace de la animosidad contra
la clase de personas afectadas”.””

71 Lawrence v. Texas, 539 U.S.- 558, 582-583 (2003) (traduccién suplida); las frases entrecomilladas
proceden de Rowmser v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).
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7. Improcedencia de una interpretacion conforme a la Constitucion

7.1. Una manera de evitar la conclusion afirmada en las secciones 5 y 6 es sostener
una interpretacién del articulo 365 conforme a la Constitucién. Tal serfa una
interpretacién restrictiva de la disposicién, que le atribuyera el caricter de norma
prohibitiva de un delito de lesién o puesta en peligro concreto de algun interés
personalisimo del menor. Como arriba se sefialé (seccion 2.2), al menos un autor
chileno ha propuesto una interpretaciéon de esas caracteristicas. Esa interpretacion
consiste en atribuir al articulo 365 el sentido de una norma que prohibe la causacién al
menor —se entiende, mediante el acceso carnal- de una afectacion psiquica o
emocional que altere el normal desarrollo de su sexualidad.”® En virtud de su
propuesta interpretativa el autor no denomina a este delito como “sodomia”, sino
como “corrupciéon de menores”.”? ILa interpretacién no es sin  embargo
contextualmente verosimil y lamentablemente se mantiene en tensién con la
prohibicién constitucional de discriminacion.

La interpretaciéon no es verosimil a la luz del contexto regulativo. La
consideracién de la produccién de un efecto psiquico dafiino como resultado tipico de
un delito de significacién sexual es por completo ajena a la regulacién del Cédigo
Penal chileno. Conforme al modelo regulativo dominante en el derecho penal
occidental desde fines del siglo XVIII, el Cédigo Penal chileno tipifica y sanciona
casos de abuso, es decir, de interaccion contraria a la voluntad del afectado.80
Ciertamente, tratindose de los menores impuberes la ley no exige la concurrencia de
alguna circunstancia abusiva o medio comisivo abusivo adicionales a la realizacion de
la accién de significacién sexual con ese menor. Por eso se habla de la “indemnidad” o
“incolumidad” sexual del menor impuber como fin de proteccién de la norma, y no de
su libertad o autonomia sexual. La relacién que existe entre la indemnidad sexual del
menor impuber y la autonomia sexual de los menores puberes o de los adultos,
consideradas como fines de proteccion de la ley penal, es una cuestiéon controvertida.
Una de las explicaciones de esa relacion consiste en sostener que en ambos casos el fin
de proteccion es la evitacién de dafio psiquico, el cual la ley asocia al contacto sexual
(menores impuberes) o al abuso sexual (menores puberes, adultos). Naturalmente, esta

8 Rodriguez Collao, op. cit. supra, nota 21, p. 253. En estricto rigor, la expresion del autor no exige
la constataciéon de un tresultado de dafio psiquico del menor. Su expresién podria entenderse en el
sentido de implicar una concepcion del atentado al menor como delito de peligro concreto en un
sentido doble: en tanto sélo exige (i) que el menor tenga una condicién personal tal que lo ponga
en situacion de poder ser afectado psiquica o emocionalmente en términos tales (ii) que dicha
afectacion pueda alterar el normal desarrollo de la sexualidad del menor.

7 Esa denominacion correspondia a una de las hip6tesis alternativas del articulo 367 del Cédigo
Penal de 1875: “Art. 367. El que habitualmente o con abuso de autoridad o confianza, promoviere
o facilitare la prostitucién o corrupcién de menores de edad para satisfacer los deseos de otro,
suftird las penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa de veintiuno a treinta
sueldos vitales”. La Ley 19.617 derogé esa hipétesis.

80 Incluso el nuevo Cédigo Penal francés de 1994, que sistematiza las “agresiones sexuales” como
una subcategotfa de los “atentados a la integridad fisica o psiquica de la persona” (Seccién III del
Capitulo 1II del Titulo II del Libro II, articulos 222-23 a 222-33), define las agresiones sexuales
atendiendo a la concurrencia de circunstancias o medios de comision, y no al resultado de dafio
psiquico: “Constituye una agresién sexual todo atentado sexual cometido con violencia,
constrefiimiento, amenaza o sorpresa’ (articulo 222-23).
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es la explicaciéon a la que adhiere el autor de la propuesta interpretativa que se
comenta.8! Cualquiera sea la pertinencia y relevancia que se asigne a esta idea, lo cierto
es que en ninguno de los dos grandes grupos de delitos de significacién sexual ella ha
conducido a la tipificacién de ese dafio psiquico como elemento del tipo, ya se sea en
la calidad de resultado —como delito de lesiéon o de peligro concreto—, o de idoneidad
de la accién para causar ese resultado —como delito de peligro concreto—.82 Ni siquiera
la hipétesis de favorecimiento o promocién de la corrupcién de un menor prevista
por el Codigo Penal de 1875 prohibia la causacién de ese resultado.®3 El hecho de que
la Ley 19.927 haya introducido una referencia a la “integridad sexual” en el epigrafe
del Titulo VIII no altera lo dicho. Su introduccién tuvo por objetivo efectuar una
mencion comprensiva por igual de los atentados contra la indemnidad sexual del
menor impuber y los atentados contra la libertad sexual del menor piber y el adulto,
desligada de la idea de la protecciéon de la moralidad publica.8* Es decir, dejé

81.Op cit., p. 91-94

82 Para un examen ctitico de la idea, Antonio Bascufidn Rodriguez, “Problemas bésicos de los
delitos sexuales”, en: Revista de Derecho - Universidad Austral de Chile, Nimero Especial, agosto de
1997, p. 73.

83 Un sector de la doctrina chilena la interpretd de ese modo para restringir su aplicacion en vistas
de la magnitud de la pena (asi, Manuel Angel Gonzalez Jara, E/ delito de promocion o facilitacion de
corrupeion o prostitucion de menores, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1986, especialmente pags. 90-
102). Pese a su loable propésito practico, esa interpretacién era errada. El delito de favorecimiento
o promocién de la corrupcién de menores no era mas que la alcahueteria, es decir, un modo
informal —no organizado como explotacién- de poner en contacto a adultos con menores. Por esa
razén la ley penaba al favorecedor o promotor de la corrupcién y no al corruptot, y pot eso la ley
exigfa habitualidad o abuso de confianza como elementos del tipo, dos datos que tesultaban
inexplicables para la concepcién de la corrupcién como causacion de grave dafio psiquico.
Histéricamente considerada, la sancién penal del favorecimiento o promocién de la corrupcién se
explica como una compensacién normativa de la derogacién de la norma que sancionaba el estupro
por seduccién, esto es, la iniciacién sexual extramatrimonial. Por supuesto, lo incomprensible del
Cédigo Penal chileno era la magnitud de la pena impuesta. La comparacién con sus fuentes
materiales demuestra que se trata de un error en la fijacién del texto originario: la pena que
correspondia era la de presidio menor (no mayor) en cualquiera de sus grados. Siguiendo de cerca
al Cédigo Penal de Napoledén de 1810, que sancionaba el comportamiento con prisién de 6 meses a
2 afios, el Cédigo Penal belga de 1867 lo sancioné con pena de 3 meses a 2 afios (articulo 379) y el
Cédigo Penal espafiol de 1850, con pena de prisién correccional (articulo 367), que duraba de 7
meses a 3 aflos (articulo 26). Ese error nunca ha sido corregido por el legislador chileno. La idea de
la corrupcién como dafio psiquico del menor sélo ha venido a consagrarse recientemente en
Espafa, después de la derogacién de la hipétesis respectiva con ocasion de la entrada en vigencia
del nuevo Coédigo Penal en 1995, con la introduccion por la Ley Otganica 11/1999, de 30 de julio,
de un precepto legal del siguiente tenor: “El que haga participar a un menor o incapaz en un
comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o desarrollo de la personalidad
de éste, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio” (Art. 189-4, actualmente
vigente en la version debida a la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre). La doctrina espafiola
se ha manifestado critica frente al precepto (Tomas Vives Antén ¢z al., Derecho Penal-Parte Especial,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 283).

84 “TLa indicacién N° 7, del Honorable senador sefior Ominami, intercala un nimero nuevo que
reemplaza el epigrafe del Titulo VII del Libro II, actualmente denominado “Ctimenes y simples
delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad puiblica", agregando también la
integridad sexual. La Comisién acogié la sugerencia, ya que actualiza la nomenclatura del Cédigo
Penal, y el concepto de "integridad sexual" comprende tanto la libertad como la indemnidad en esta
materia, que se ven protegidas por distintos tipos penales que alli se contemplan. Fue aprobada, en
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subsistente la divisién sistematica entre delitos de simple interaccién de significacion
sexual (impuberes) y delitos de abuso (adultos y puberes). La interpretacién del
articulo 365 como una norma que prohibe la causacién de un dafio psiquico al menor
es inconsistente con esa division sistematica.

La interpretacién se mantiene ademas en tensién con la prohibicién
constitucional de discriminacién. Como es obvio, para evitar esa tensiéon tendria que
ser posible distinguir el efecto psiquico dafiino del menor de un posible efecto de
desencadenamiento o intensificaciéon de una disposicién en el menor hacia la practica
del sexo con hombres. De otro modo, es decir, en la medida en que esa disposicion
sea considerada como el dafio que la ley pretende prevenir se incurre en la misma
violacién de la igualdad ante la ley denunciada en la seccidén precedente. Considerar
como dafiinos per se el desencadenamiento o la intensificacién de la condicién o la
inclinacién homosexual implica incurrir en discriminacién por razén de orientacién
sexual.

Desde luego, el legislador chileno no efectué esa distinciéon. Para los
miembros de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la
Camara de Diputados, autores originarios del articulo 365, el dafio que podria
producir en el menor una relacion homosexual consistia precisamente en generar un
habito homosexual (seccién 5.4). La pregunta relevante es si estd al alcance del
intérprete ofrecer bases seguras para hacer distincién y asi dotar al articulo 365 de una
justificacién racional que satisfaga las exigencias constitucionales. La doctrina que ha
reparado en la posibilidad de esta via interpretativa se divide al respecto. El autor que
la defiende apela a la consideracién de la edad y del estado o experiencia sexual del
menor como criterios para constatar un dafio al normal desarrollo de su sexualidad.®
Los demas autores son escépticos acerca de la neutralidad o independencia del
concepto de dafio al normal desarrollo de la sexualidad respecto de la moral social
dominante.86

En todo caso, desde un punto de vista sistematico la mejor versiéon de esta
interpretacién consistirfa en sostener que el articulo 365 exige la constatacion en el
caso concreto de la clase de efecto psiquico que se presupone que causaria a un menor
impuber el contacto con la sexualidad adulta y que constituye la razén de la
prohibicién absoluta de los articulos 362, 365 N° 2, 366 bis y 366 quater incisos
primero y segundo del Coédigo Penal. Eso exige constatar la prolongacién de una
condicién sexual infantil en el menor puber que es objeto del acceso carnal. Asi lo
sostiene el autor que la defiende, exigiendo ademas que esa condicién del menor sea

forma unanime, con los votos de los Honorables senadores sefiores Aburto, Chadwick, Espina,
Moreno y Viera-Gallo” (Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la 1.ey N° 19.927, Modifica el
Cidigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cddigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia
infantil, 14 de enero de 2004, p. 326-327).

85 Rodriguez Collao, gp. ¢it. supra, nota 21, p. 253.

86 Jaime Couso, gp. cit. supra, nota 63; José Luis Guzman Dilbora, “Apreciacion y reprobacion de la
reforma de los delitos contra la honestidad en Chile”, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Antofagasta, afio 2000, pp. 127, también en: Anuario de Derecho Penal, Lima (1999-2002),
p. 201; Antonio Bascufidn Rodriguez, “El derecho penal moderno: ¢Afirma seriamente lo que
dice?”, en: Marcelo Alegre y otros, Derecho y Sexnalidades, cit. supra, nota 63, p. 209.
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conocida por el autor del delito con la certeza que es propia del dolo directo.’” Esta
exigencia hace que esta interpretacidén se acerque a la otra posible interpretacioén
restrictiva del articulo 365.

7.2. La interpretacién del articulo 365 del Cédigo Penal como una norma que
prohibe un atentado sexual contra un menor no implica necesariamente asumir que
ese atentado consiste en la produccién de un cierto efecto psiquico sobre el menor.
También es posible interpretarlo como un delito de abuso del menor.

La atribucién al articulo 365 de la suposiciéon de un medio o circunstancia
constitutivos de abuso no ha sido hasta el momento desarrollada por la doctrina.®8 Sin
embargo, puede entendérsela como avalada contextualmente por la gradacion
decreciente de gravedad comparativa del abuso que se encuentra en los articulos 361,
362 y 363, todos ellos referidos al acceso carnal juridico-penalmente prohibido. Bajo
esta consideraciéon contextual, el articulo 365 pertenece al sistema de los delitos de
atentado sexual constitutivos de acceso carnal, cerraindolo en su calidad de delito de
abuso menos grave de dicho sistema. Es decir, se tratarfa de un delito de abuso
innominado.

La existencia de un delito de abuso sexual innominado no es una novedad en
el derecho penal chileno. Entre 1875 y 1999, el delito de abusos deshonestos, previsto
y sancionado por el articulo 3606, tuvo precisamente ese caracter tratandose de los
menores de edad piberes como victimas. Durante todo ese tiempo, el Cédigo Penal
chileno sancioné al que “abusare deshonestamente” de un menor de 18 afios pero
mayor de 12 afios (articulo 366 inciso primero). En su mejor interpretaciéon esa
férmula debia entenderse como descriptiva del comportamiento consistente en
realizar abusivamente en contra de otro una accién sexual. Fuera de los casos en que
el abuso correspondia a los medios o circunstancias del delito de violacién, que eran
sancionados mas severamente por el inciso segundo del precepto, la ley no precisaba
qué contaba como “abusar”. Una de las principales contribuciones de la Ley 19.917
fue determinar el contenido mas relevante de ese abuso innominado, tipificandolo a
propésito del delito de estupro (articulo 363). Tratindose de los abusos sexuales
constitutivos de acceso carnal a un hombre menor de 18 afios pero mayor de 14 afios,

87 Op. cit., loc. cit. La exigencia en cuestion tenfa un sentido practico en su contexto originario, que se
ha perdido. A la fecha de publicacién de la primera edicién de la obra del autor (2000) el criterio
legal para distinguir entre menores impuiberes y puberes correspondia al cumplimiento de los 12
afios de edad. Por tal razén, el principal campo de aplicacién del articulo 365 conforme a esta tesis
se encontraba en el acceso carnal a menores de 12 o 13 afios de edad, comportamiento actualmente
constitutivo de violacién en virtud de las modificaciones introducidas por la Ley 19.927.

8 T.a razo6n de esta inadvertencia patece encontrarse en la tesis compartida por los autores de que el
comportamiento tipificado en el articulo 365 presupone que el menor que es objeto de acceso
carnal consienta en dicho acceso (asi, Bullemore y Mackinnon, gp. ¢, supra, nota 20, p. 167;
Garrido Montt, gp. cit., supra, nota 21, p. 433; Rodriguez Collao, op. cit.,, supra, nota 21, p. 250). Esa
tesis no es correcta: del hecho de que el autor no incurra en un abuso como los constitutivos de
violacién o estupro no se sigue que el menor no pueda ser objeto de otro abuso, que obsta a su
consentimiento. Por ejemplo, no todas las amenazas condicionales (articulos 296 N° 1 y 2, 297 del
Cédigo Penal) son constitutivas de fuerza o intimidacién en el sentido del articulo 361 N° 1 del
Cédigo Penal.
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sin embargo, conforme a esta interpretacion la Ley 19.917 habria dejado subsistente el
caracter innominado del abuso. Asi interpretado, el actual articulo 365 no setrfa
simplemente la continuacién de parte del antiguo articulo 365, sino de una fusién
entre parte del antiguo articulo 365 y parte del antiguo 366 inciso primero.

La pregunta que abre esta interpretacion es, obviamente, como identificar esos
modos de abuso no explicitados por el legislador. La respuesta sélo puede ser
contextual. En el contexto del Cédigo Penal chileno, la Gnica manera de identificar
estos modos de abuso serfa mediante un argumento @ contrario, es decir, constatando
los modos de interaccién con manipulacién del menor que no son recogidos por los
demas delitos de abuso. Tales setfan, por ejemplo, (i) las amenazas que no sean
constitutivas de intimidacién en el sentido del articulo 361, (i) el abuso de un
desamparo del menor que no sea grave en el sentido del articulo 363 N° 3, (iii) el
engafio del menor que no implique abuso de su inexperiencia o ignorancia sexual en el
sentido del articulo 363 N° 4, (iv) el abuso de la inexpetiencia o ignorancia sexual del
menor que no constituya engafio, en el mismo sentido, (v) el intercambio abusivo que
se considere como no comprendido por el articulo 367 ter.

Otra manera de identificar esos modos de abuso serfa acudiendo al derecho
comparado. Asi, el § 182-1I del Cédigo Penal aleman y el § 207b-1 del Cédigo Penal
austriaco permiten identificar como modos de abuso no tipificados en los articulos
361, 363 y 367 ter el aprovechamiento de la falta de capacidad de autodeterminaciéon
sexual de la victima —en la formulacién alemana— o el aprovechamiento de la falta de
madurez de la victima consistente en su falta de capacidad para comprender el sentido
del comportamiento y de actuar conforme a ello —en la formulacién austriaca—, como
asimismo el aprovechamiento de la superioridad en razén de una mayor edad.

7.3.  Es cierto que los problemas de la afectacion al derecho a la vida privada y al
derecho a la igualdad ante la ley se ven reducidos si se interpreta el articulo 365 como
un delito de abuso innominado (secciéon 7.2), e incluso si se lo interpreta como un
delito de dafo psiquico en términos tales que no sean discriminatorios respecto de la
homosexualidad (seccién 7.1). En ningin caso, sin embargo, esos problemas quedan
eliminados o resueltos.

La relativa indeterminacién del ambito de alcance de la norma a la que
conducen ambas interpretaciones restrictivas del articulo 365 resulta particularmente
grave en atencion a la potencialidad discriminatoria en su aplicacion. EHsto es
manifiesto respecto de la primera interpretacion restrictiva, en la medida en que la
imputacién del dafio psiquico al acceso carnal realizado por el imputado o acusado
como su causa sera en los hechos indistinguible de la producciéon de ese dafio por la
reaccién hostil o escandalizada del medio, con posterioridad al acceso carnal, o incluso
por la exposicién del menor a las actuaciones de la investigacion y el juicio. En tales
circunstancias, es altamente probable que el prejuicio y la animadversién compensen
esa dificultad o refutacién probatoria. Pero también la segunda interpretacion
restrictiva se encuentra expuesta a esta objecion. El caricter abierto del catdlogo de
posibles circunstancias o medios comisivos abusivos genera el evidente riesgo que se
atribuya relevancia como indicacién de abuso a cualquier accidente o circunstancia del
caso, por mas intrascendente que haya sido en los hechos, compensando la
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reprobacién moral del cardcter homosexual del contacto con el menor su
insignificancia como modo ilegitimo de interaccion.

7.4. Finalmente, incluso prescindiendo de las consideraciones anteriores,
permanece como objecién a cualquier interpretacion restrictiva el hecho indesmentible
de que la ley atribuye relevancia lesiva a un determinado aspecto de comportamiento
de significacién sexual —el dafio psiquico causado al menor, circunstancias o modos
abusivos de comision— exclusivamente tratandose del acceso carnal homosexual.

La interpretaciéon restrictiva basada en la apreciacién de un dafio psiquico
implica injustificadamente que el acceso carnal homosexual, incluso cuando es
consentido y deseado por el menor, es portador de una potencialidad lesiva nica, una
capacidad de producir dafio que la ley no advierte en ningtiin otro comportamiento de
significacién sexual. Por su parte, la interpretaciéon basada en la apreciacién de un
abuso innominado supone incongruentemente que solo respecto del acceso carnal
homosexual son relevantes los modos de interacciéon que la ley ha declarado a contrario
sensu irrelevantes respecto de toda otra accion de significacion sexual. Esa falta de
justificacién y esa incongruencia sélo pueden explicarse como consecuencias de una
reprobacién moral de la homosexualidad masculina. Pero eso constituye trato
discriminatorio por razén de orientacion sexual.

Tal como la evolucién del derecho penal comparado lo demuestra en los
cjemplos de Alemania, Austria y el Reino Unido, la tnica legislaciéon penal del
comportamiento sexual congruente con el derecho a la igualdad ante la ley es la que
no hace diferencias por razén de género u orientacién sexual.

8. Conclusiones

8.1. En el derecho comparado es reconocible un proceso evolutivo de
reconocimiento de la preponderancia de los valores de la autonomia personal y la
igualdad de trato en relacion con la prohibicion de las acciones homosexuales. En los
sistemas juridicos donde la homosexualidad masculina se encontraba prohibida
penalmente esa prohibicién fue derogada y sustituida por otra, referida a acciones
sexuales con menores de edad; posteriormente, esta prohibicién fue a su vez derogada
y sustituida por una prohibicién de abuso de menores que no discrimina entre la
homosexualidad y la heterosexualidad. En el caso de Alemania ese transito fue
efectuado por el legislador (1975, 1994). En el caso de Austria el primer paso del
proceso fue dado por el legislador (1974) y el segundo fue constrefiido por el Tribunal
Constitucional (2002). En el caso del Reino Unido, los dos pasos fueron constrefiidos
por las instituciones del sistema europeo de derechos humanos, la Corte (1981) y la
Comisién (1997).

8.2. Chile s6lo ha dado el primer paso. Lo hizo con la entrada en vigencia de la
Ley 19.617, en 1999, 25 afios mas tarde que Austria y Alemania y casi 20 aflos mas
tarde que el Reino Unido. Todas las razones hechas valer por la Comisién Europea de
Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos para declarar la
incompatibilidad de las normas austrfaca e inglesa con el Convenio Europeo de
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Derechos Humanos son aplicables al articulo 365 del Coédigo Penal chileno en
relacion con los articulos 19 N° 2y 19 N° 4 de la Constitucion Politica, los articulos
11-2 y 24 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y los articulos 17 y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El establecimiento de un
limite de edad para la relevancia del consentimiento del menor a acciones
homosexuales distinto del limite establecido para su consentimiento a acciones
heterosexuales carece de justificacién y constituye una discriminacién arbitraria; eso
hace inconstitucional la afectaciéon a la vida privada que conlleva la aplicaciéon del

articulo 365 del Cédigo Penal.

8.3. En el contexto de la Constitucién Politica, la Convencién Americana de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el
argumento anterior no sélo vale como demostracion de una afectacion injustificable
de la vida privada, sino ademas como demostracién de una infraccién directa de la
prohibicién general de discriminacion arbitraria.

8.4.  La afectacién injustificada de la vida privada y la infraccién de la prohibicién
general de discriminacién arbitraria podrian ser reducidas en su intensidad mediante
una interpretacion restrictiva del articulo 365. Pero en cualquiera de sus alternativas
esa interpretacién conduce a una situacién de indeterminacién normativa que es
particularmente grave por el peligro de aplicacién discriminatoria que es inherente a la
disposicion.

8.5. En todo caso, ninguna de las interpretaciones restrictivas elimina el hecho
crucial de que la regulacién consagrada en el articulo 365 otorga al acceso carnal
homosexual un trato juridico-penal diametralmente opuesto al trato otorgado al
acceso carnal heterosexual. Esa diferenciacion de trato no tiene otra explicaciéon que la
expresion de reprobacion de la homosexualidad masculina. Eso la constituye en un
trato discriminatorio incompatible con el derecho constitucional a la igualdad ante la
ley.

8.6.  Independientemente de los argumentos anteriores, a consecuencia de la
entrada en vigencia del articulo 4° de la Ley 20.084, la aplicacién del articulo 365 del
Cédigo Penal genera un trato discriminatorio del autor del delito atendiendo a su edad
que es enteramente arbitrario. Esta es la razén por la cual el Tribunal Constitucional
de Austria declaré inconstitucional el § 209 del Cédigo Penal austriaco.
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