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Introduccion
La ley penal castiga, en diversas hipotesis, las relaciones sexuales con personas menores
de edad, incluso en casos en que ellos han prestado su consentimiento para tales
relaciones. En el pasado, el castigo penal de tales relaciones parece haber servido méas
bien a la proteccion de la moral de la época y del poder monopdlico del padre de familia
para decidir sobre la sexualidad de sus hijos de una forma eficiente para los intereses de
la familia que encabezaba (sobre todo, para promover alianzas matrimoniales
convenientes). En las leyes penales actuales, todavia puede apreciarse la atencién a los
intereses familiares cuya proteccion se encomienda al padre (0 a ambos padres), si bien
junto a la proteccion de los intereses del menor de edad, todo ello bajo el topico de la
“incapacidad de consentimiento sexual”. Este tratamiento en buena medida se ve
desafiado por la concepcién -que ha ganado terreno en la teoria legal- de los nifios y
adolescentes como sujetos autonomos, titulares de derechos y libertades fundamentales,
aun cuando dicha concepcion también reconozca que ellos deben ser protegidos de las
consecuencias perjudiciales del ejercicio de su libertad. En cualquier caso, la
concepcidn de los nifios como sujetos de derecho, desarrollada especialmente a partir de
la aprobacion de la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio (CDN), plantea
la necesidad de redefinir el tratamiento penal de las relaciones sexuales con nifios y
adolescentes: su sexualidad ya no puede entenderse como una funcion de los intereses
paternos/parentales, de modo que estos intereses no merecen proteccion a costa de una
injerencia indebida en la esfera de la privacidad del nifio o adolescente. Ello impone la

necesidad de replantearse la cuestion del estatuto juridico de la sexualidad de los nifios y

! Este articulo corresponde a una version corregida del paper presentado al Seminario Latinoamericano de
Teoria Politica y Constitucional (SELA), celebrado en Asuncion, Paraguay, entre el 11 y el 14 de Junio
de 2009.



adolescentes, en general, el rol legal de los padres frente a la sexualidad de sus hijos, y
la funcién protectora que en este campo debe desempefiar (y dejar de desempefiar) el
Derecho penal, en particular.

El paper adelantard algunas reflexiones sobre ese necesario replanteo, a partir de una
revision del origen historico de la regulacion legal de las relaciones parento-filiales en
diversos paises del continente americano (1), las caracteristicas basicas de la regulacion
vigente en esos paises, tras las reformas introducidas durante el siglo XX (I1), el analisis
de la forma en que el “principio del dafio” debe aplicarse al caso de la sexualidad
infanto-adolescente, con especial referencia al estado del arte en la investigacion
sicologica y antropoldgica (I11), y la teoria legal y la jurisprudencia comparada sobre los
derechos del nifio (IV), concluyendo con la formulacion resumida de algunos principios
operativos que deben guiar la necesaria revision de la regulacion penal vigente en la

materia (al final del mismo punto V).

I. Origenes historicos del control penal de la sexualidad de los menores de edad
poder patriarcal, estereotipos de género y normalizacion.

Ya antes de los tiempos de la independencia, la ley prohibia, tanto en las metropolis
europeas como en las colonias de América hispana y América del Norte, tener
relaciones sexuales con mujeres solteras menores de cierta edad. EI fundamento de esa
prohibicion tenia que ver con la proteccion del interés paterno y familiar en preservar la
virginidad de sus hijas hasta el matrimonio, un valor moral y religioso (Retamal:51), a
la vez que econdmico -como mercancia o commodity- (Cocca:11), asociado, para las
élites blancas, a la proteccion de la honra familiar y de la mujer, de la que dependia, a su
vez, la posibilidad de establecer un alianza matrimonial conveniente. Indirectamente,

también estaba en juego el interés de la prole, en conservar el estatus social y



econdmico de sus ascendientes, pues la ilegitimidad de la filiacion determinaba un claro
descenso en la escala social (Milanich:228ss.).

Esta prohibicion, que en los hechos alcanzaba Unicamente a las mujeres blancas,
convivia con una tolerancia abierta respecto del acceso sexual a mujeres (solteras
menores de edad) negras, indigenas o mestizas, tanto en relaciones formalmente
consensuales como abiertamente coaccionadas, como era el caso de las nifias que
trabajaban como criadas en casas patronales y eran forzadas, con cierta frecuencia, a
prestar servicios sexuales (cfr., sobre el caso chileno, Salazar:297). De hecho, en
Estados Unidos la propia ley ofrecia una defensa para las relaciones sexuales con
mujeres solteras menores de edad que fueran “sexualmente experimentadas” (sexually
experienced) o “impuras”, lo que unido al mito de la promiscuidad sexual y lascivia
natural de las mujeres negras (Cocca:11; en Chile, Retamal:53 reproduce el mito sobre
las indigenas y negras), explica que la proteccion legal no les alcanzara.

En cualquier caso, la regulacion de la sexualidad de los menores de edad en occidente,
casi desde sus inicios parece haber reconocido dos fendmenos distintos: las relaciones
sexuales con nifias menores de una edad que bordea los 10 6 12 afios y las relaciones
sexuales con mujeres mayores de esa edad, pero que legalmente todavia se consideraban
“menores”. Las relaciones del primer tipo se prohiben desde tiempos relativamente
remotos, como ya se puede apreciar en el Estatuto de Westminster de 1275, y fueron
consideradas un delito grave (delito capital, o felony, segun la época) (Cocca:10). Las
relaciones sexuales con personas mayores de 10 6 12 afios de edad, que segun la ley ya
podian casarse con consentimiento de sus padres, solo llegaron a considerarse delito —
con penas algo menores- bajo ciertas circunstancias que, como se vera, no parecen
haber sido las mismas en la América hispana y en los Estados Unidos de América

(EUA).



En el caso de Inglaterray EUA, como se vio, el castigo penal de las relaciones sexuales
con menores de edad no fue absoluto (incluso para las relaciones con menores de 10 6
12 afos), pues admitia la defensa de que la nifia era “sexualmente experimentada” o
“impura”, lo que demuestra que estas prohibiciones tenian poco que ver con la cuestion
de la falta de capacidad de la nifia o la joven para consentir en la actividad sexual, y
mucho mas con la proteccion de la castidad prematrimonial (Cocca:11). Como una
demostracién adicional de ello, la propia ley permitia estas relaciones sexuales si la nifia
estaba casada, lo que en algunos estados de los EUA podia ocurrir sin limite minimo de
edad, si la nifia estaba embarazada (Cocca:9).

Por lo que respecta a la extension del castigo al sexo con nifias y jovenes mayores de
esa edad, surgi6 no tanto como un delito distinto, sino como una ampliacion del alcance
del mismo crimen, que a partir de ahora (1865, en Inglaterra, y pocos afios después, en
todos los estados de la Union en EUA) también incluia a menores de 18 ¢ 20 afios
(Cocca:14). Esta elevacion de la edad de consentimiento sexual, en el caso de EUA,
habria buscado normalizar el comportamiento sexual de las jovenes de clases bajas y
medias, cuyo libertinaje era visto, ya sea como una inmoralidad, ya como una forma de
abuso por parte de hombres con mayor poder y experiencia, que se encontraba apenas a
un paso de la prostitucion (Cocca:12-13).

En el caso de la América hispana, la prohibicion legal operaba, en primer lugar, sobre la
base de la fijacion de una edad (alrededor de los 12 afios) bajo la cual se presumia el
dafio (y se configuraba el delito) por el s6lo hecho de producirse la relacion sexual, ain
cuando la victima no hubiese sido forzada ni engafiada.

Fuera de ello, y como una forma de reforzar el poder que la ley entreg6 al padre para
controlar el matrimonio y la sexualidad de sus hijas casaderas (lo que en el caso de

Espafia y sus colonias se produjo a partir del siglo XVI1I; Mufioz:111), la ley extendid



el castigo penal a las relaciones sexuales “consensuales” (sin violencia o coaccion) con
mujeres mayores de 12 afios, hasta una edad que fluctuaba entre los 20 (en Chile) y los
23 afios (en Espafia), siempre que se tratara de una “doncella”, es decir, una virgen.
Incluso, para ciertos delitos en los que el sexo se obtenia bajo coaccion, la diferencia
entre mujeres de “buena fama” y mujeres que no lo eran, tenia importancia para
calificar la gravedad del delito.

En uno y otro caso, el fundamento de la prohibicion -al igual que inicialmente en
Inglaterra y EUA-, no tiene mucho que ver con la capacidad para consentir libremente
en la relacion sexual. De hecho, es dificil imaginar que una virgen inducida por su padre
a casarse a los doce afios, o una nifia de la misma edad recién iniciada en la prostitucion
(que por ello ya no es “doncella”), hayan tenido una mayor capacidad de consentir
libremente en las relaciones sexuales que una virgen soltera de 19 afios (en Chile), o aun
de 22 afios (en Espafa), que se fugara con su pretendiente para consumar la relacion
sexual (lo que constituia el delito de “rapto con anuencia de la raptada”)?.
Adicionalmente, otras disposiciones de las leyes penales adoptadas durante el siglo X1X
por las antiguas colonias espafiolas en América, tomadas del Cddigo penal Espafiol de
1848, refuerzan la idea de que el interés protegido no era la libertad (sexual) de la
mujer, sino su honra y la honra paterna y familiar, de la que dependia la posibilidad de
casar a sus hijas y asegurar la reproduccion material de sus condiciones de vida: 1) si el

ofensor se casa con la ofendida, se suspendia el procedimiento o se remitia la pena (esto

2 Es cierto que en el delito de estupro, en cambio, si importaban los defectos en el consentimiento de la
doncella, en la medida que se exigia la intervencion de engafio (tanto en el Codigo penal espafiol como en
el de Chile). Pero el delito de rapto de doncella mayor de 12 afios (y menor de 20 o 23 afios,
respectivamente), con anuencia de la raptada, no exigia engafio (Pacheco:1080, sin mayor analisis, supone
que la raptada es victima de “seduccidn” —lo que viciaria su consentimiento- por el mero hecho de la
doncellez); de hecho se consideraba un atentado contra la familia y la sociedad (no propiamente contra la
raptada,) que uno de los miembros de la comisién redactora del Coédigo penal chileno (Gandarillas)
consideraba por ello, como un delito que debia ser perseguible de oficio, a diferencia de la violacién y el
estupro, que s6lo constituian un conflicto privado (solucionable, por ejemplo, con un matrimonio
arreglado) (Actas de la Comision Redactora del Codigo penal chileno, Sesion 160, en 25 de junio de
1873, pp. 36-37 original).



incluso se aplicaba al caso de la violacion); 2) el delito no era perseguible sino previa
denuncia de la agraviada, o sus padres o abuelos; 3) el condenado quedaba sujeto a la
pena accesoria de “dotar a la ofendida” y dar “alimentos congruos” a la prole.

La proteccion de estos intereses econdmico-sociales, con todo, no queda entregada
directamente al estado, que se conforma con reforzar el poder del padre de familia para
tomar las decisiones sobre las alianzas matrimoniales y controlar la sexualidad de sus
hijas. El gozaba, en principio, de una prerrogativa exclusiva para decidir si acaso
denunciar o no el hecho, o si consentir 0 no en el posterior matrimonio con el ofensor —
que terminaba con el proceso-, poder que podia ejercer, en el mejor de los casos, en
favor de lo que creia mas conveniente para sus hijas —independientemente de las
preferencias de éstas-, o de forma mas bien caprichosa, de acuerdo con razones
inescrutables por el estado®. Nada de ello tenia que ver con la capacidad o incapacidad
de la nifia 0 mujer para consentir libremente en una relacién sexual autbnoma.

Por lo demas, en la regulacion colonial y decimondnica de la sexualidad de los menores
de edad, como podrd apreciarse, no existe ninguna prohibicion semejante a las
analizadas, que se aplicara a los nifios y jovenes varones. Desde luego, contra ellos no
puede cometerse el delito de violacion, estupro o de rapto, sean menores de doce afios o
mayores de esa edad. La unica infraccion penal relevante en Espafia e Hispanoamérica
es la sodomia, que se castiga como una grave inmoralidad, no como un atentado contra
la libertad sexual; el hecho de que la pena fuese mayor cuando se sodomizaba a un nifio
(menor de 12 o 14 afios) se explica mas bien por el temor de que de esa manera se
corrompiese al nifio que por un intento de proteger el caracter consensual de estas
relaciones sexuales, que se castigaban incluso cuando eran mantenidas por dos varones

mayores de edad. En lo que respecta a las relaciones heterosexuales, 1os nifios y jovenes

% Sobre la extension de este poder, que contaba con el imponente simbolo prestado por la delegacién
estatal del ejercicio legitimo de la violencia, véase Couso (134 ss.).



varones no eran nunca considerados como victimas; la sociedad consideraba natural -y
la iglesia lo toleraba como algo inevitable- que se iniciasen sexualmente mas jovenes,
sin estar casados y con mujeres mayores y mas experimentadas -tipicamente,
prostitutas-.

El fundamento de esta diferencia de género en la regulacion de la sexualidad de los
menores de edad no tenia nada que ver, nuevamente, con la capacidad para consentir en
forma libre en la relacion sexual, sino con el hecho de que, en el caso de los varones, el
sexo no arriesgaba su honra ni su futuro econémico-social, ni la honra o intereses de su
padre. Lo que si podia poner en riesgo el futuro de un joven acomodado y los intereses
de su padre, en cambio, era un matrimonio inconveniente, y por ello la ley, que no hacia
cuestion de su capacidad para tener sexo desde que tuviese el deseo de hacerlo, le
negaba la capacidad para casarse por su propia voluntad hasta que alcanzara una
mayoria de edad fijada en un limite muy alto - los 25 afios de edad, en el caso del
Codigo civil chileno de 1857-, entregando al padre en esta materia un veto

practicamente imposible de sortear.

I1. Nuevos fundamentos para una nueva (vieja) prohibicion: proteccién en contra
del abuso y, todavia, normalizacion.

No es posible ofrecer una explicacion unitaria para las reformas a la regulacion penal de
las relaciones sexuales con menores de edad introducidas en los diversos paises de
América hispana y en EUA durante el ultimo siglo y medio, pero si es posible
identificar algunas lineas comunes que, a partir de enmiendas implementadas en las
ultimas tres décadas del siglo XX, modifican notoriamente el panorama de las reglas

existentes y de la justificacion que las acompafia:



1) La edad de proteccion en contra de relaciones sexuales precoces o abusivas se
eleva (o reduce) hasta coincidir —en la mayor parte de los casos- con la mayoria
de edad legal, que a su vez, en la mayoria de los paises, ha sido rebajada hasta
los 18 afios; en varios paises se mantiene ademas una edad de consentimiento
sexual menor (14 afios, en Chile), por debajo de la cual el dafio (derivado del
carécter abusivo de la relacion) se presume de derecho.

2) Es cada vez mas frecuente que la ley establezca, como condicidn para que el
delito se configure, una diferencia minima de edad entre victimario y victima
(age span), que fluctda entre los 2 y los 6 afios.

3) Los estereotipos de género (vardn victimario, mujer victima) han tendido a
desaparecer de la ley, de modo que también comete el delito la mujer que tiene
Sexo con un varon, por debajo de la edad de consentimiento, si entre ellos se da
la diferencia de edad exigida por la ley*.

Estas reformas se producen sobre el telon de fondo de una modificacion esencial del
“mapa cultural de la sexualidad” en las sociedades que las implementaron, desde un
modelo de sexualidad reproductiva, asociado a una concepcion tradicional del
matrimonio y la familia, de corte patriarcal, hacia uno de sexualidad no reproductiva,
centrado en la felicidad y el deseo (Frayser:262 ss., 266 ss.). Eso explica que,
tendencialmente, la preocupacion se ponga en la posibilidad de que el menor de edad -
varon o mujer- esté siendo objeto de relaciones abusivas —sea que se presuman, por la

diferencia de edad, o que la ley exija la prueba del abuso-, y no en el peligro de que la

* Sin perjuicio de esas pautas comunes, las leyes surgidas de estas reformas difieren en algunos aspectos,
entre los cuales cabe destacar, por su importancia e impacto en el control de la sexualidad de los
adolescentes, el siguiente: mientras las leyes de algunos paises (como Chile) distinguen categéricamente
entre las relaciones sexuales con menores de 12 6 14 afios —en las que se presume el dafio, sin necesidad
de que se pruebe un engafio o abuso de autoridad o de experiencia- y las relaciones sexuales con mayores
de esa edad y menores de 18 afios -que solo constituyen delito cuando se prueba engafio o abuso de
autoridad o experiencia-, las leyes de otros paises (como varios estados de EUA), en cambio, no
distinguen categdricamente entre unas y otras, configurandose en ambos casos el delito por el s6lo hecho
de haberse tenido sexo con un menor de edad —sin necesidad de probar la existencia de engafio o abuso-.



mujer (solo ella) pierda la virginidad antes del matrimonio o que los adolescentes
ejerzan la sexualidad sin el permiso de sus padres.

De hecho, en la redaccion de uno de los instrumentos normativos mas representativos
de un cierto acuerdo internacional en la materia, la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CDN), de 1989, la prohibicion de relaciones sexuales con menores
de edad queda sujeta a la condicién de que sea “ilegal” (unlawful)®, en el entendido de
qgue —como lo declararon los representantes de Francia y Holanda que la propusieron- la
proteccion introducida a través de lo que seria el futuro Art. 34 de la CDN no se
proponia regular la vida sexual de los nifios sino combatir la explotacion sexual de los
mismos (Hodgkin/Newell:523).

Sin perjuicio de esa tendencia general, las legislaciones individualmente consideradas se
apartan en muchos casos de ese nuevo fundamento de la regulacion, buscando
adicionalmente, o por lo menos permitiendo, un control normalizador de la sexualidad
infantil:

- Muchas de las legislaciones prescinden de la exigencia de diferencia de edad
(Cocca:23-24 identifica 8 estados de los EUA, para el afio 2000) o fijan una
diferencia demasiado reducida (dos afios); mientras otras, habiendo fijado la
edad de consentimiento sexual bastante alto (16 6 18 afios), prescinden de la
exigencia de abuso de autoridad del autor o de la dependencia de la victima,
presumiendo el abuso por el mero hecho de la diferencia de edad. Con ello, en
muchos casos terminan castigando, no el abuso, sino la desobediencia a los
padres, sobre todo cuando tuvo como consecuencia el embarazo de la mujer:

“Delia, una joven de diecisiete afios, tenia dos meses de embarazo cuando se fue al
doctor para un chequeo médico. El doctor, al enterarse de que su novio tenia 22 afios,
Ilamo a la policia. El defensor publico de su novio aleg6 que “Ellos estan felices juntos.
El esta trabajando y apoyando econémicamente a su hijo, y ellos se proponen casarse y

® Rechazandose especialmente la mocién planteada por algunos delegados de que dicho adjetivo fuera
suprimido (Hodgkin/Newell:523).



vivir con los padres de la chica. ;Qué objetivo tiene todo esto?” Cuando fueron a la
Corte, los novios ya se habian casado; él fue condenado a una pena que se dio por

cumplida. Delia, frustrada y asustada sefiald: “amar a alguien no es un delito”...”

(Tomado de Cocca:1°) ’

De hecho, la represion de la desobediencia alcanza, no solo a quien formalmente
ocupa la posicién de ofensor, sino también a quien aparece ante la ley como
ofendido, cuando éste es objeto de alguna medida normalizadora a través del
sistema de proteccién a la infancia®. El caso més extremo, que no era poco
comun hasta hace unos afios en Chile, es el del internamiento en hogares de
proteccion —con una finalidad correccional- de adolescentes de sexo femenino
gue manifiestan un comportamiento sexual precoz, lo que se considera como un
“desajuste conductual”, que da cuenta de que estan “fuera del control parental”.

- Varias legislaciones, sobre todo las leyes de proteccion a la infancia, ancladas en
la asuncién cultural de una “inocencia sexual” de los nifios o adolescentes
(Frayser:261), parten de la base de que sus contactos sexuales son dafiinos per
se, con independencia del contexto y de la edad de aquellos (en general, también
nifios o adolescentes) con quienes realizan esos contactos. Sobre esa base,
apoyadas por un discurso (pseudo) experto que patologiza cualquier

comportamiento sexual infantil que contraste con el ideal de la “inocencia

® La traduccion es mia.

" En el caso de Chile, hace tan s6lo unas semanas (en abril de 2009), una asistente de un proyecto de
investigacion que dirijo, sobre la justicia penal de adolescentes chilena, me reportd sus observaciones de
una audiencia en la que una adolescente embarazada de 14 afios (que tenia 13 afios al momento de la
concepcion) asistio junto a su pareja de 17 afios al acto en el cual el tribunal decidiria sobre la eventual
suspension condicional del procedimiento penal seguido en contra del segundo, por violacion impropia de
su joven pareja. En ese acto también comparecid la madre de la embarazada, quien era en realidad la
principal interesada en ejercer el rol de victima, al punto que la negociacién de la suspension y sus
condiciones fue en todo momento con ella, sin que a la joven embarazada se le dirigiese la palabra en
ningun momento. De hecho, sentada junto al imputado, su rol era mas bien el de la pareja del infractor. La
suspension fue finalmente decretada, con condiciones que son sintomaticas de la verdadera naturaleza del
conflicto y de lo bizarro que resultaba la criminalizacion del asunto: el adolescente debia terminar sus
estudios y contribuir a la mantencién de su futuro hijo. Tras el acuerdo, la pareja se retir6 de la sala de
audiencias tomada de la mano, jacompafiada de la madre de la adolescente! Si se hubiese propuesto y
aprobado, ademas, una condicion de asistir a terapia de pareja y mantenerse junto a la madre de su futuro
hijo, la audiencia no habria sido mas bizarra.

¢ Sobre la funcién normalizadora y disciplinaria del sistema de proteccion a la infancia, véase Couso (145
ss., 150 ss.).
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sexual”, criminalizan esas expresiones de sexualidad y promueven acciones de
control y represion en contra de sus jovenes autores (en general, a través del
sistema de proteccion a la infancia):

“En noviembre de 1993, los Child Protective Services del condado de San Diego
declararon a Tony Diamond (de 9 afios de edad”) un peligro grave para su hermana.

Jessica (de 8 afios de edad”) habia comentado en la escuela que su hermano la habia
“tocado adelante y atras”. Obligada por la ley de prevencion y tratamiento del abuso de
menores (Child Abuse Prevention and Treatment Act) de 1974 a reportar cualquier
sospecha de ese tipo de abuso, aun si era cometido por otro menor, la escuela llamé a la
Child Abuse Hotline. El trabajador social que realiz6 la entrevista de la familia reunié
todo un expediente de las faltas previas de Tony: en la primaria decia palabras de uso
sexual y se asomaba bajo las faldas de las nifias. A los 4 afios se subia encima de Jessie
cuando se bafiaban.

Con base sélo en el testimonio de Jessica, el tribunal de menores acusé a Tony de
“abuso sexual” de “la menor” Jessica, “lo que incluye, aunque no se restringe a, el tacto
de sus zonas vaginal y anal [...] poniéndole un lapiz en los gluteos” (es decir, le picaba
las nalgas con un l&piz), y la amenaza de lastimarla si se lo decia a alguien... el
entrevistador hizo esta tajante evaluacion: “La revision del caso hace suponer que Tony
es un delincuente sexual en ciernes”.

(Tomado de Levine:90-91)

- La igualacion entre varén y mujer como potenciales victimas de los delitos de
abuso sexual (o de violacion impropia o “statutory rape”), con la misma edad de
consentimiento sexual, en varias legislaciones tiene una excepcion que escapa
del nuevo fundamento de estos delitos (el abuso): las relaciones homosexuales,

para las cuales la prohibicién penal se extiende hasta edades més elevadas®.

I1l. Norma legal, normatividad social y normalidad sicoldgica: ¢como aplicar el
principio del dafio al caso de la sexualidad de nifios y adolescentes?
Discontinuidades entre la norma legal y la realidad social

“SANTIAGO, Chile — Son apenas las 5 pm en el que una vez fue conocido como uno
de los paises mas conservadores de América latina, y la juventud de Chile esta vibrando
y matraqueando al ritmo de un reggaeton. En la discoteca Bar Urbano, chicos y chicas

* El paréntesis es mio, con informacion aportada por la autora.

* Idem.

® Lo que ha sido calificado por el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas —revisando el caso de
los territorios britanicos de ultramar y en la Isla de Man- como una violacién del articulo 2 de la
Convencion Internacional sobre derechos del Nifio, que prohibe la discriminacion arbitraria entre nifios,
en la aplicacion de los derechos de la misma Convencion (Hodgkin/Newell:524). La legislacion chilena
incurre en el mismo vicio.
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de entre 14 y 18 afios se estan quitando sus camisetas, dejando a la vista sostenes,
tatuajes y piercings en los ombligos.

El lugar es una marafia de labios, lenguas y manos, todas buscando a tientas y
explorando. Cerca de 800 adolescentes se balancean y saltan con la letra de la cancién,
incitandolos a “Poncea! Poncea!”: besuquéate con todos los que puedas.

Y de hecho se besuquean —con un desconocido tras otro-, esforzandose por alcanzar el
honor de ser reconocidos por el “ponceo,” como el que logre meterse con el mayor
ndmero de personas.

Chile, durante largo tiempo considerado como el pais con pautas sociales mas
tradicionales de Sudamérica, esta rompiendo con esa reputacion a través de sus precoces
adolescentes. La juventud chilena esta viviendo un periodo de exploracion sexual que,
seglin académicos y funcionarios, el pais nunca antes habia presenciado”

(“In tangle of young lips, a Sex Rebellion in Chile”, The New York Times, 12 de
septiembre de 2008%)

La ley chilena califica como un delito cualquier acercamiento sexual (como el

“ponceo”) entre un/una adolescente de 16 afios y una nifia/nifio de 13. La diferencia de

edad necesaria para presumir el abuso es, en este caso, de 3 afios. Tratdndose de

relaciones sexuales con penetracion, la diferencia es de 2 afios. En ambos casos, con

todo, la prohibicion no alcanza a las relaciones sexuales con mayores de 14 afios, a no

ser gque se configure un caso de abuso (estupro) o de sexo remunerado.

Las estadisticas sobre comportamiento sexual de nifios y adolescentes chilenos, por su

parte, dan cuenta de un notorio descenso, desde 1990 hasta el afio 2007, en la edad de

iniciacion sexual (en relaciones sexuales con penetracion), con una significativa

prevalencia de casos de iniciacion antes de los 14 afios de edad:

11-13 14-15 afios | 16-17 afios 18-23 afios Total
afos
Varones 7% 25% 39% 28% 99%
Mujeres 2% 18% 34% 46% (18-25 100%
anos)

Fuente: Flacso-Chile™!

10 _a traduccién es mia.
" salud Sexual y Reproductiva en Chile — 2007. Actualizacion de Datos Estadisticos, 2008, en
http://issuu.com/flacso.chile/docs/ssr_chile _2007/21, citando datos del Instituto Nacional de la Juventud,

“V

Encuesta Nacional de Juventud 2007~ (también disponible en

http://www.injuv.gob.cl/pdf/\Vencuestaprensanoviembre.pdf).
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La edad de la primera pareja sexual, al momento de la iniciacion sexual de las
nifias/adolescentes, se concentraba en el tramo 17-20 afios de edad, lo que sugiere una
alta correlacion de parejas con 4 6 5 afios de diferencia de edad. En el caso de los
varones que se inician sexualmente, sus parejas tendencialmente son del tramo etario de
15-18 afios.*?

¢Epidemia o revolucion cultural?

Por cierto, de estos cambios en el comportamiento sexual de los nifios y adolescentes
chilenos —o de los de cualquier otro pais donde haya aumentado la precocidad sexual de
los nifios- no se puede derivar directamente ninguna conclusion normativa acerca de si
es correcto relajar, mantener o reforzar las prohibiciones penales. El derecho podria
considerar esto una epidemia de un grave mal que se cierne sobre nuestros nifios y
adolescentes, o una transformacion cultural que obliga a modificar la apreciacion previa
gue teniamos acerca de la inocencia sexual de los mismos. Ello depende de un juicio
acerca de si esas relaciones son o no perjudiciales para ellos, o que no se deduce
directamente de la frecuencia de las mismas en la sociedad.

El principio del dafio y la sexualidad de nifios y adolescentes

De acuerdo con una concepcion liberal del Derecho y del Estado, como la defendida por
John Stuart Mill, no se puede prohibir lo que no dafia a otros. En materia penal, esta
exigencia, en los sistemas juridicos continentales, se suele expresar a través del
“principio de lesividad” o de “proteccion exclusiva de bienes juridicos”, que
precisamente ha sido invocado (con éxito, en algunos casos) para derogar la
prohibicién penal de comportamientos sexuales que no dafian a otro, por mas que
choquen con las preferencias culturales de la mayoria (Roxin: par. 2, nm 1-3). Nino

(269 ss.), escribiendo méas bien desde la tradicion anglosajona, considera que aquélla

2 Ipidem.
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debe ser una exigencia general de un sistema penal liberal, de modo que s6lo se puede
castigar una conducta dafiina, que, ademas, consista precisamente en el dafio que la ley
estaba destinada a evitar.

La transformacion del mapa cultural de la sexualidad en occidente, desde un modelo
reproductivo y patriarcal —que consideraba la sexualidad con menores de edad como una
inmoralidad y un atentado al honor y a las prerrogativas del padre de familia- a uno no
reproductivo, centrado en la realizacion del deseo sexual y la busqueda de la felicidad
personal, sienta las bases para redefinir la regulacion legal de la sexualidad en general, y
también la de los menores de edad, (exclusivamente) a partir del principio del dafio: la
sexualidad es un campo de realizacion personal, que no debe estar sujeto al control de
los demas, salvo que de ello se derive un dafio para terceros, o para ellos mismos —en el
caso de quienes aun no tienen suficiente autonomia, respecto de quienes el paternalismo
juridico esté justificado (Garzon Valdés)-. Si bien el liberalismo (Mill, en particular)
asumio de forma mas o menos indiferenciada que los nifios y los menores de edad
estaban en el caso de quienes deben ser protegidos en contra de las acciones que los
dafiaban a ellos mismos, la concepcion de los derechos del nifio desarrollada
especialmente a partir de la aprobacion de la CDN, reconoce sélo de forma limitada la
justificacion de acciones paternalistas respecto de nifios y menores de edad que solo se
dafien a si mismos (Freeman, 1997.a:40, defendiendo la tesis de un paternalismo
liberal, que proteja no sélo la autonomia futura, sino también la autonomia actual de los
nifios). Pero antes de analizar en qué medida, bajo un modelo cultural de sexualidad
centrado en la realizacion personal, los nifios y menores de edad deberian ser protegidos
de expresiones y contactos sexuales que otros consideren dafiinas para ellos mismos, es
necesario preguntarse primero si acaso, y bajo qué condiciones, las expresiones de la

sexualidad de los nifios y adolescentes podrian ser dafiinas para ellos.
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Para decidir esta cuestion, los juristas suelen buscar el auxilio de las ciencias de la
conducta, hasta ahora sin obtener respuestas demasiado concluyentes o satisfactorias;
pues los juicios de la “ciencia” en esta materia se dispersan bastante, probablemente
porque la sexualidad es un campo de conflicto cultural en el que se enfrentan diversas
aproximaciones ideoldgicas y religiosas, que logran permear la sensibilidad “cientifica”.
Aln asi, algunas pautas ofrecen la investigacion sicoldgica y antropolégica, que ayudan
a identificar potenciales dafios asociados a relaciones sexuales tempranas; pero, como se
verd, esa informacion no permite responder directamente a la pregunta acerca de donde
debe empezar la prohibicion (no todo dafio merece ser prohibido), sino s6lo dénde debe
terminar (no puede prohibirse lo que no dafia).

Sobre la cuestién del dafio que puede derivar de la sexualidad de los nifios™®

“Como he puntualizado més de una vez en estas paginas, la existencia de relaciones
sexuales entre nifios durante su vida temprana, especialmente entre hermanos y
hermanas, es un hecho muy comdn. Los deseos libidinales de los nifios pequefios,
intensificados como estan por sus frustraciones edipicas, junto con la ansiedad que
emana de sus mas profundas situaciones de peligro, los impulsan a realizar actividades
sexuales desde que, como he tratado de demostrar en el capitulo presente, no sélo
gratifican su libido, sino que los capacitan para obtener refutaciones a los diferentes
miedos en relacion con el acto sexual. He encontrado repetidas veces que si tales
objetos sexuales han actuado ademas como figuras “bondadosas”, las primeras
relaciones sexuales de esta naturaleza ejercen una influencia favorable sobre las
relaciones de la nifia con sus objetos y sobre sus futuras relaciones sexuales... Sin
embargo, aunque, como hemos visto, las experiencias de esta indole pueden tener un
efecto favorable sobre la vida sexual de la nifia y sus relaciones de objeto, pueden
también conducir a serios trastornos en este terreno. Si sus relaciones sexuales con otro
nifio sirven para confirmar sus miedos mas profundos —ya sea porque su pareja es
demasiado sadica o porque la realizacion del acto sexual hace surgir mas ansiedad y
culpa en ella a causa de su propio sadismo excesivo-, su creencia en la maldad de los
objetos introyectados y de su propio ello serdn mas fuertes aln, su stperyo sera mas
Severo que nunca, y, como resultado, su neurosis y todos los defectos de su desarrollo
sexual y caractereoldgico seran mayores”

Melanie Klein, 1932 (Klein:233-234)

Al psicoanélisis debemos, segun parece, el descubrimiento de la sexualidad infantil y de

su importancia trascendental en el desarrollo de una personalidad madura capaz de

13 Al examinar la cuestion de los dafios de la sexualidad de los menores de edad, distingo entre nifios y
adolescentes, pensando en un limite de edad que puede situarse en torno a los doce o catorce afios, la edad
por debajo de la cual muchas legislaciones suelen establecer una presuncion irrefutable de abuso. En
ocasiones, como se desprende del contexto, me refiero genéricamente a “nifios” pensando genéricamente
en los menores de edad, es decir, abarcando también a los adolescentes.
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entablar relaciones interpersonales reciprocas y satisfactorias. Pero como puede
desprenderse de estas tempranas observaciones de Melanie Klein, los impulsos sexuales
de los nifios pueden expresar amor u odio, e impactar en otros nifios de forma
“bondadosa” o sadica y destructiva.

Para Anna Freud, la tarea de los padres en relacion con la sexualidad de los nifios es
compleja. Por una parte —escribe en 1949- deben reconocer y permitir, como cosa
normal que forma parte del sano desarrollo de sus hijos (y no como “malos habitos”), la
expresion de sus impulsos sexuales a través de juegos y exploraciones, por o menos
cuando son pequerfios (Freud:29-30). Por otra parte, sin embargo, no pueden “ponerse a
la altura del nivel instintivo del nifio y proporcionarle las satisfacciones que aquél
desea”, lo que significaria “seducir al nifio, al mismo tiempo que darle una licencia
ilimitada a su agresion”, sino que deben ayudarle a enfrentar la frustracion de sus
instintos, como condicion para la convivencia civilizada, sin prohibiciones ni castigos,
sino ensefiandoles a “desplazar sus energias de una a otra tendencia” (sublimacién™?)
(Freud:42-43). La adquisicion exitosa de esta capacidad de desplazar el instinto —
definida en términos tan normativos como el necesario paso por las etapas oral, anal y
genital, en el desarrollo del nifio pequefio-, daria paso en los nifios con desarrollo
“normal” —ya segun el propio Sigmund Freud- al periodo de “latencia” en el desarrollo
sexual; por contraste, las expresiones sexuales de los nifios mayores de 3 6 4 afios, que
no responden a ese modelo ideal de desarrollo sexual, son observadas tendencialmente
con preocupacion. El propio concepto de “nifios y jovenes sexualmente agresivos”

(Sexually Agressive Children and Youth, SACY), aplicado actualmente en el sistema de

1% “E| nifio puede resistir por un tiempo este proceso de transformacidn instintiva y aferrarse a sus deseos
originarios. Mas si se lo maneja correctamente, aceptara las satisfacciones substitutas que se le entregan.
Se contentara con gozar de los placeres permitidos en lugar de los prohibidos. La curiosidad sexual se
transformara en el deseo de aprender; la manipulacion de las heces prestara sus energias a la pintura
creadora... El amor objetal puede perder su caracter exclusivo y, bajo la forma del afecto, extenderse a
otros miembros de la familia, etcétera... es cosa afortunada que ningun otro instinto se preste a la
transformacion con la misma facilidad que el instinto sexual” (Freud:43-44).
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proteccion de EUA a quienes —sin agredir a ningin tercero- manifiestan conductas
sexuales que no se adaptan a una pauta estdndar de comportamientos considerados
como adecuados a cada edad, y que es empleado por el sistema de prevencion,
deteccion, denuncia y tratamiento de comportamientos de riesgo en diversos sistemas de
proteccion a la infancia, traduce en alguna medida aquella preocupacién en una reaccion
estigmatizante y criminalizadora por parte de la autoridad*® (Thigpen et al:241ss.'®).
Asi, en el abordaje de los primeros desarrollos del psicoanalisis, la expresion de la
sexualidad de los nifios, en la mas temprana infancia, es concebida como una dimensién
esencial de la formacion una personalidad madura. Pero en esas mismas expresiones
hay, para el psicoandlisis, serios peligros en ciernes, sobre todo si ellas no responden a
la pauta de los comportamientos definidos como esperados para cada etapa, o Si se
mantienen durante el periodo de latencia. Fuera de la normalidad acechan la patologia y
el dafo.

Normalidad y normatividad

Ahora bien, el examen de los discursos expertos sobre la normalidad sexual y sobre los
dafios causados por comportamientos sexuales “anormales”, da cuenta de una gran
carencia de conocimientos (Di Mauro:443) o de un marco tedrico compartido a partir
del cual interpretar los fragmentarios datos arrojados por la investigacion cientifica
(Bancroft:449-450). En ese contexto, las afirmaciones categdricas sobre el carécter
anormal, patoldgico y dafiino de ciertos comportamientos, en buena medida dan cuenta
de determinadas orientaciones ideoldgicas, o justamente de los modelos culturales de

sexualidad dominantes, mas que de conocimientos cientificos. Asi, por ejemplo, la

* En cualquier caso, puede observarse lo lejos que estd del ideal de unos adultos sensibles, que
acompafien al nifio, sin prohibiciones ni castigos, en su aprendizaje de la sublimacion, la construccion
criminal de las expresiones sexuales de nifios que —durante lo que deberia ser su “periodo de latencia”- se
han “fijado” en alguna etapa anterior.

18 Destacando la falta de sensibilidad intercultural de esas pautas, definidas a partir de la normatividad
sexual de nifios blancos de clase media, pero empleadas para etiquetar como “agresivos” a nifios de otras
etnias, donde la normatividad sexual puede ser culturalmente distinta.

17



supuesta anormalidad de los comportamientos sexuales durante el “periodo de latencia”,
asociada a una concepcion de la “inocencia sexual de la infancia”, que todavia hoy
condiciona las valoraciones de la clase media de EUA, es calificada, en un recuento
(relativamente) reciente del estado del arte en el debate cientifico en la materia, como
una ideologia: “seguimos aferrados a una ideologia de la inocencia sexual de la nifiez”
(Herdt:275"). Y si bien en la practica diagndstica es frecuente la elaboracion y
aplicacién de inventarios de conductas sexuales consideradas normales y anormales a
cada edad (empleados, a veces, para el diagnostico sintomético de episodios de abuso)
(Thanasiu:309ss.), la pretension de que las conductas incluidas en esos inventarios
(como “tocar las partes intimas de otra persona”, aun en contextos en que nadie se siente
incomodo con ello) constituyen conductas inapropiadas, que dafian la salud o el sano
desarrollo del nifio, no se basa en ninguna evidencia empirica, sino, como lo admite la
directora de un extenso estudio aplicado en Oklahoma (EUA) sobre la base de tales
inventarios, en puros valores morales (Levine:103,113).

Identificado el caracter ideoldgico de la concepcion acerca de la “inocencia sexual de
los nifios” (que implica la fijacion de una norma), el conocimiento cientifico se pone en
la necesidad de “mirar a la sexualidad de los nifios sin ningun estandar... (porque) de
alguna forma hemos perdido vista los rangos de la normalidad” (Di Mauro:444%).

En ese contexto no debe extrafiar que el discurso experto se vuelva hacia la
investigacion de cuales son esos rangos:

“un punto de partida importante es el rango de pautas de comportamiento de diversos
grupos de la poblacidn, segin edad, origen étnico y cultura; un esquema de la diversidad
de comportamientos sexuales, de los hitos en el desarrollo sexual y de género durante el
ciclo vital, y del proceso de socializacion sexual” (Di Mauro:444).

7 |_a traduccion de ésta, y de las demas citas a esta obra, es mia.
18 |_a traduccion de ésta, y de las demas citas a esta obra, es mia.
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No puede subestimarse la importancia de esta aseveracion: si bien es cierto que la pura
“normatividad” o normalidad estadistica (normativity) de un comportamiento no dice
directamente nada acerca de si debemos o no prohibirlo, pues esto ltimo depende de si
causa dafo o no (en este caso, a los nifios que lo exhiben), cuando se trata de un
comportamiento sexual, quienes podrian decirnos algo sobre su caracter “anormal”,
patoldgico y dafiino, vuelven la vista, a falta de pardmetros suficientes, hacia el examen
y la investigacién de cudles son las normatividades en la materia, qué hacen realmente
los nifios con su sexualidad.

Parte de esa investigacion ya se ha emprendido en el pasado, de modo que no se parte
de cero. Y de esas primeras investigaciones emergen datos relevantes sobre la
“normatividad” de la sexualidad durante el “periodo de latencia”

“... la tendencia a manifestar un comportamiento sexual antes de la madurez, e incluso
antes de la pubertad, esta determinada genéticamente en muchos primates, incluidos los
seres humanos. La medida en la cual esa tendencia encuentra expresion abierta es en
parte funcional a las reglas de la sociedad en la que el individuo crece, pero algunas
expresiones muy probablemente se dardn bajo cualquier circunstancia” (Ford and
Beach, 1951, citados por Frayser:259").
Asi, cuando un estudio comparado realizado en 1982 analiz6 las actitudes de los nifios
de diversos paises occidentales (EUA, Inglaterra, Australia y Suecia) frente a la
sexualidad, si bien “todas estas sociedades se diferencian segun cuanto permiten a los
nifios pensar sobre el sexo, siendo Estados Unidas el que menos lo hace, y Suecia el que
mas”, desde el punto de vista de las actitudes de los nifios, en unos y otros paises,
resulté claro que “no existe un periodo de latencia en relacion con el sexo, como Freud
hipotetiz6” (Frayser:260). De hecho, una investigacion més reciente da cuenta de que
“en la nifiez se presenta un amplio rango de actividades sexuales” y que las

“prescripciones culturales pueden encontrarse en clara contradicciéon con el interés de

los nifios en la actividad sexual” (Frayser:260). Aun asi, otro estudio, que da cuenta de

19|_a traduccion de ésta, y de las demas citas a esta obra, es mia.
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“considerables diferencias” en los niveles de manifestacion de comportamientos
sexuales entre nifios de 2-6 afios de edad de EUA y Holanda (los padres de estos
ultimos reportan mucho mayor frecuencia), hipotetiza que ellas bien pueden explicarse
por las diferencias culturales en la socializacion sexual impartida por los padres a los
hijos, sin desconocer que “el comportamiento sexual en los nifios es normal, esperable,
e incluye un amplio rango de comportamientos” (Friedrich et al:117-118%), mientras
otro estudio confirma esa impresion, al reportar diversos niveles de autonomia sexual
adquirida por nifios (y permitida por sus padres) de EUA, Dinamarca y Holanda
(Frayser:281). Pero, nuevamente, a pesar de esas diferencias, la suposicion de un
periodo de latencia hasta la pubertad se ve desmentida por las investigaciones de Herdt
y McClintock, en las que

“intentamos establecer la importancia del desarrollo de la atraccion sexual en torno a los
10 afios en varones y nifias, heterosexuales y homosexuales, usando la mejor
informacién proporcionada por los estudios publicados en los Estados Unidos”,
haciendo notar que “...Cuando presento estos hallazgos a lo largo del pais... aunque los
estudiantes universitarios y los adolescentes estan fascinados con la idea de que su
sexualidad alcanza una fase memorable alrededor del los 9 y medio o 10 afios de edad,
sus padres estan perplejos, e incluso padres académicos, de clase media, pueden ponerse
ansiosos y aproblemados por el hecho de que los nifios que estan viviendo con ellos
ahora mismo son seres sexuales” (Herdt:274).

A su vez, en relacion con las actitudes de los padres frente a las conductas sexuales de
sus hijos, una perspectiva multicultural da cuenta de diversas “normatividades”, algunas
de las cuales pueden chocar con tables muy establecidos por la mayoria de ellas:

“Las sociedades pueden imponer suaves restriciones al juego heterosexual, la
masturbacion y otras actividades eroticas durante la primera infancia, y aplicar
restricciones mas fuertes en la infancia tardia... Sin embargo, existe una amplia
variacién en las actitudes de padres y adultos hacia los nifios que expresan interés sexual
0 que se involucran en comportamientos sexuales. Los padres pueden alentar las
actividades sexuales de los nifios, y los juegos con otros nifios pueden incluir
interaccion sexual. EI comportamiento heterosexual y homosexual en la nifiez es
aceptado como una parte normal de la nifiez en muchas sociedades (Herdt, 1990). Los
nifios pueden tener oportunidades de observar a adultos involucrandose en relaciones
sexuales, y pueden hablar con los adultos sobre sexo. A veces los nifios pueden
involucrarse en relaciones sexuales con adultos, m&s a menudo en contextos rituales

20 | a traduccién es mia.
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(Feierman, 1990). Sin embargo, la mayoria de las sociedades desaprueba las relaciones
sexuales nifio-adulto que involucran a nifios preadolescentes” (Frayser:260)

Pero en este punto vale la pena insistir en que la relacion entre comportamientos
normativos y juicios de “normalidad” sicoldgica no es necesaria, sobre todo en un
contexto cultural diverso y conflictivo, como cada vez més lo son las sociedades
sometidas a los impulsos globalizadores. Por ello, a pesar de que la falta de pardmetros
de “normalidad” obliga a poner como punto de partida la “normatividad”, todavia es
posible que lo normativo sea “anormal”, y dafie. Asi, en contra del riesgo de inferir que
un comportamiento sexual infantil es inocuo, directamente a partir de su normatividad
cultural, Herdt advierte que ese procedimiento

“...acepta demasiado globalmente la nocidn de que cultura es igual a adaptacion, o que
si algo es cultural entonces va a promover el desarrollo del nifio. La nocién de cultura,
en una epistemologia tan relativista como esa, es demasiado amplia y vaga, demasiado
alejada de la verglenza, el silencio, el estigma, y la opresion de la gente real que vive en
comunidades reales” (Herdt:277)

Por ello, si bien la tarea cientifica debe partir de la investigacion de las normatividades
en materia de sexualidad infantil (y adolescente), el siguiente paso es definir el
comportamiento sexual que debe considerarse abusivo, por expresar manipulacién o
coaccion (Di Mauro:444), ain cuando se trate de expresiones “normativas”. Para ello
tampoco se parte de cero, y debe prestarse especial atencion a situaciones de violencia
estructural, dentro de las cuales se manifiestan comportamientos sexuales abusivos (ain
cuando sean normativos), como el racismo, la pobreza, la homofobia, en las que puede
darse una importante prevalencia de prostitucion, turismo sexual, migracién sexual
(Herdt:277).

Para calificar un contexto como propiamente coercitivo, la percepcion de los propios
nifios o adolescentes involucrados en contactos o expresiones sexuales, aporta una

perspectiva que dificilmente puede obviarse, en la medida en que la coercion se debe
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definir operacionalmente por la declaracion del nifio o adolescente de que ese contacto o
expresion se produjo bajo fuerza o intimidacién (Paul et al:334-335).

Sin embargo, también se consideran abusivos contactos sexuales con nifios o
adolescentes que no aparecen directamente como coercitivos, pero que se enmarcan en
situaciones estructurales que no dejan espacio suficiente para expresiones de autonomia
significativas: tipicamente, situaciones de dependencia —econdémica, familiar, moral-, en
las cuales el consentimiento del nifio o adolescente da cuenta, sobre todo, de su posicion
subalterna, mas que de la expresion de su deseo. En estos casos, formalmente puede
haber consentimiento, pero en el fondo se aprecia manipulacién y, por ello, abuso.
Sexualidad de nifios, tabd y dafio

En el camino hacia la identificacion de las expresiones abusivas de sexualidad infantil
es posible y necesario excluir, como no abusivos, comportamientos sexuales
normativos, y actitudes parentales respecto de ellos (tolerancia, apoyo, celebracion,
juego), cuyo contexto no expresa manipulacién ni coaccion. En este contexto es
importante tener en cuenta que el abuso sexual no se aprecia en la consideracion de un
comportamiento aislado, sino en buena medida en su contexto (puede pensarse en el
padre de un vardn recién nacido que, en una ceremonia tribal, ruega a los dioses por la
fertilidad de su primogénito besando, ante la asamblea, los genitales de su hijo; pero
también podria citarse ejemplos menos exoticos en los que el contexto excluye la idea
de abuso).

Ahora bien, ain teniendo en cuenta el contexto, en una sociedad con culturas que
conviven -y a veces compiten y combaten- entre si, es perfectamente posible que ciertas
manifestaciones de sexualidad infantil y ciertas actitudes parentales ante ellas, que en
determinados grupos alcanzan cierta normatividad, ingresen dentro de la zona

demarcada por el tabu para otra cultura, especialmente para la cultura dominante.
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Dentro del espacio abarcado por el tabu la pregunta por el dafio casi no puede
plantearse. El derecho tiene dificultades para tomar distancia critica de los tabues de la
sociedad que le da origen. Pero, desde una concepcidn liberal del Derecho, no se puede
renunciar a someter al tabu a escrutinio, precisamente a partir del principio del dafio. La
forma especifica en que un Derecho liberal debe enfrentar este problema, remite a la
discusion més amplia sobre multiculturalismo y, mas en general, sobre pluralismo
ideoldgico. Para ello, el principio del dafio todavia puede ser fructifero, como lo
demuestra Mill al analizar el caso de comportamientos escandalosos para la sensibilidad
religiosa de ciertos grupos (como comer de un “animal impuro™), para quienes pueden
llegar a convertirse en un tabd, que, sin embargo, fuera de esas sensibilidades, no
pueden demostrarse como dafiinos.

Asi, también en materia de sexualidad infantil, la vara para definir qué normas
culturales —inspiradas en un determinado tabu- deben alcanzar el estatus de prohibicion
legal, debe ser el principio del dafio. Un derecho que se ponga por encima de los tabues
que son conflictivos en una sociedad plural, debe entrar en el territorio del tabu a
preguntarse qué hay de dafiino en ello.

Pero el derecho liberal encuentra especiales dificultades para enfrentar racionalmente la
cuestion del dafio cuando se trata de tables que son ampliamente compartidos. Uno de
ellos, me parece evidente, son los contactos sexuales incestuosos. Este tabl abarca, en
primer lugar el incesto entre padres e hijos (menores de edad, para los efectos que aqui
importan), entendiendo que se trata de relaciones cuyo significado inequivoco sea la
satisfaccion del deseo sexual (a lo menos) de uno de los padres, y no, en cambio, otros
contactos que podrian aparecer como sexuales (y que bien pueden ser satisfactorios para
el nifio), pero cuyo contexto les dé otro significado desde la perspectiva parental (juego,

educacion, ceremonial). Pero el tabu, que no se refiere Unicamente a los nifios, sino
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también a los adolescentes (de hecho, como tabu, incluso a padres e hijos mayores de
dad), también alcanza a las relaciones entre padrastros e hijastros y entre hermanos.

Otro tabl socialmente compartido en la mayoria de las sociedades occidentales, me
parece, es el de las relaciones sexuales entre adultos y nifios (pre puberes, 0 menores de
la edad de consentimiento sexual -que puede dejar a muchos puberes asimilados a
nifios-), nuevamente pensando en aquellas que (a lo menos) para el adulto tienen
inequivocamente el significado de satisfacer su propio deseo sexual.

En ambos casos, pienso en contactos sexuales “deseados” por el nifio (y adolescente, en
caso del incesto), es decir, aquellos en que la idea de la coercion no explica (0 no
explica bien) el involucramiento del nifio en tales contactos.

Los fundamentos del tabd, en ambos casos, son dificilmente analizables (sobre todo
desde la perspectiva interna, que compartimos quienes somos parte de la cultura que lo
mantiene), pero se racionaliza a través de la apelacion a categorias de abuso,
manipulacion o instrumentalizacion, bajo la imagen de un adulto (0 un hermano mayor,
en su caso) que utiliza al nifio como objeto de satisfaccién propia, a través de una
experiencia que para el nifio no trae sino confusion, verglienza, estigmatizacion y dolor,
todo lo cual parece ser cierto, incluso si ello se debe en buena medida
(¢principalmente?) al efecto iatrogénico (Di Mauro:445) de las reacciones sociales que
provoca la violacion del tabu. En cualquier caso, la legislacién se hace cargo del tabu a
través de la categoria de la “incapacidad para consentir” en la relacion sexual (que
précticamente ningdn ordenamiento “occidental” fija por debajo de los 12 afios) %, lo

que no da cuenta de la verdadera naturaleza del problema, es decir, del caracter dafiino

2! Esa manera de plantear el problema expresa una vision muy simplificada sobre la formacién de la
voluntad y la expresidn de los deseos y preferencias de los nifios, asi como del valor que el ordenamiento
juridico debe darles en ciertos casos. Ello podria ser funcional a una proteccion indebida, en otras
materias, si se niega categoricamente la capacidad de los nifios para expresar validamente deseos y
preferencias, por ejemplo, de mantener contacto con ciertos familiares que no tienen su custodia, o de
seguir siendo educado en un colegio con determinada orientacion religiosa —si su padre o madre custodio,
que ha modificado sus propias convicciones, quiere imponérselas a su hijo-, o de relacionarse con otros
nifios.
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de la conducta —que justamente su condicion de tabu permite soslayar-, aparte de que
con frecuencia sirve de base para extender el tabu a otras manifestaciones de sexualidad
de los nifios (por ejemplo, con otros nifios), con independencia de la cuestion de si hay
dafio; ello va mas all, por cierto, de los consensos culturales, es decir, mas alla del
verdadero alcance del tabd.

Descorriendo el velo: tabu, explotacién y estigma®

Especificamente en relacién con el incesto, una dificultad adicional para evaluar sus
dafios para el nifio se encuentra en que, en el origen y desarrollo de la practica
incestuosa, le puede caber un papel significativo al propio deseo del nifio hacia la figura
parental del sexo opuesto, deseo que el psicoandlisis considera esencial para el
desarrollo sicoldgico y sexual, particularmente para la diferenciacion sexual de la psique
(Butler:220). ¢En que sentido es dafiina, entonces, la actualizacion de aquello que el
propio nifio desea de manera tan radical? El psicoanalisis parece resolver esta dificultad
afirmando que lo que seria necesario para la diferenciacion sexual del nifio —“que allana
el camino hacia la sexualidad adulta” (Butler:220)- es la fantasia incestuosa y su
prohibicion, no su realizacion. Asi, para calificar al incesto como abuso —y no como una
mera infraccion del tabu-, no seria necesario reducir la condena a los casos en que el
cuerpo del nifio es brutalmente invadido desde el exterior, sino que es posible y
necesario incluir aquellos en que “el deseo del nifio ha sido explotado o incitado por el

incesto”, pues “cuando pensamos en qué tipo de explotacién puede ser el incesto, a

22 Este apartado responde a una revision de las ideas expuestas en una version preliminar de este trabajo,
en el que, demasiado deprisa, asumi que un tabl muy extendido socialmente (como el del incesto que
involucra a nifios) no es susceptible de ser escrutado criticamente desde el Derecho, a la vez que omitia
examinar la dimension de explotacion real que —sélo en parte- el tabl del incesto pretende proscribir. La
motivacion para profundizar en este problema la recibi de los comentarios y criticas aportados por mis
colegas de la Universidad Diego Portales y por los participantes del SELA 2009, en las discusiones a las
que aquella versién preliminar fue sometida en ambos foros. La sugerencia de consultar a Judith Butler
para explorar qué hay detrds de este tabl, la recibi de mi hermano y colega, Javier Couso.
Consistentemente con este nuevo enfoque del problema del tabd, en esta version también corregi otras
secciones del trabajo, especialmente la de los Principios operativos para la regulacion penal de la
sexualidad infanto-adolescente.
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menudo es precisamente el amor del nifio el que se explota en la escena del incesto.
Pero si desestimamos lo que le ocurre al amor del nifio y a su deseo en la relacion
incestuosa traumatica con un adulto, resulta imposible describir las profundas
consecuencias psiquicas de ese trauma” (Butler:221-222). Y si bien Butler no llega a
explicar con exactitud cuales son esas profundas consecuencias psiquicas, para ella, un
aspecto central del caracter traumatico del incesto se refiere a la represion del recuerdo,
que deja sin embargo una huella perdurable -“el registro psiquico del dolor”’-, cuyo
origen es tan dificil de reconstruir, entender y narrar; asi, su efecto traumatico “es
precisamente convertir el conocimiento de la verdad en una posibilidad infinitamente
mas remota”, agregando que “estamos ante un caso de violencia epistémica”
(Butler:221, 223), responsable, ademas, de que “el nifio... ya no sea capaz de recuperar
0 reconocer ese amor como tal” (227). Asi, el silencio, la represion (el olvido forzado),
las huellas de un amor y de un dolor cuyo origen no se puede reconocer, son
caracteristicas del tipo de trauma que surge de esta forma de explotacion del amor (mas
que del cuerpo) del nifio.

Pero entonces, como Butler lo destaca con claridad, no todo incesto es abuso (0
“violacion™), pues “puede haber ocasiones en que no lo es... creo que probablemente
hay formas de incesto que no son necesariamente traumaticas o que obtienen su caracter
traumatico de la conciencia de vergienza social que producen” (Butler:223), y no de
una situacion de explotacion traumatica del amor y del deseo del nifio. Una de esas
formas no necesariamente traumaticas es el incesto entre hermana y hermano
(considerado idilico en la literatura del siglo XVII1I; véase Butler:227), aunque también
es imaginable que en la misma situacion se encuentran casos de incesto del padrastro
con la hijastra adolescente suficientemente madura —cuando ello excluye la hipétesis de

un abuso de dependencia-). Y el caso es que esta otra dimensién del trauma, derivada
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Unicamente de la “vergiienza social”, producto de la “ininteligibilidad” social y cultural
de précticas sexuales prohibidas por un cierto tabu, y que también se produce respecto
de otras “desviaciones” (como la homosexualidad, el centro de las preocupaciones
tedricas de Butler), no legitima el desconocimiento e invalidacion de esos intercambios
sexuales no normativos (Butler:224, 226-227). De hecho, la invalidacion de todas las
expresiones de sexualidad “desviadas” tiene, segun Butler, su origen en el tabu del
incesto, que cumple una funcion de implantacion de la heterosexualidad exogamica
como normal cultural. Por ello, y en la medida que por esa via se impone una negacion
y un desconocimiento de esas otras formas del amor —lo que también causa sufrimiento
psiquico-, es necesario, segun Butler, una revision del tabd del incesto, que permita
hacer inteligibles, reconocibles, las formas de la sexualidad no normativa que no
consistan en explotacion (228), y cuyas consecuencias traumaticas deriven Gnicamente
de la estigmatizacion social de la que son objeto por su caracter “desviado”.

Por lo que respecta al tabl de las relaciones sexuales entre nifios (en general,
prepUberes) y adultos, cuando no se trate de contactos obtenidos por medio de coercion
abierta o derivada del contexto (donde el dafio se define en términos de abuso),
cualquier intento de someterlo a escrutinio a partir del principio del dafio, debe hacerse
cargo del conocimiento sobre del impacto real de las experiencias sexuales tempranas
(early sexual experiences, ESE) en la salud sexual y el bienestar general de los nifios en
el futuro. A este respecto, a la vision tradicional, que asume de manera general la
produccién de consecuencias traumaticas de largo plazo, internalizadas en los nifios que
tuvieron ESE, se oponen planteamientos mas recientes, como el de Laumann et al (293,
322-323) en USA —apoyado en encuestas nacionales y urbanas-, conforme al cual las
ESE de nifios con adultos no tienen un efecto negativo directo en su desarrollo sexual y

bienestar general futuro, sino que sélo lo tienen en ciertos casos, dependiendo de
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factores intervinientes adicionales, que indirectamente pueden derivar de esa
experiencia temprana, pero que sobre todo se desarrollan en el ambiente en que se
desenvolvera el nifio a lo largo de su vida. Por ello, el cardcter dafiino de estas
relaciones no puede evaluarse a partir de un evento puntual (la precocidad del encuentro
sexual), sino de las trayectorias sexuales y de vida que sigue un nifio a partir de esa
experiencia precoz (Laumann et al:322-323; véase también Finkelhor, en Discussion
Paper:370-371, admitiendo el valor explicativo de esta nueva perspectiva teorica, Si
bien en forma complementaria, y no sustitutiva, de sus propios estudios sobre impacto
de largo plazo del evento de la ESE).

Sexualidad precoz de los adolescentes y dafio

En lo que respecta a la sexualidad de los adolescentes (mayores de doce o catorce afios),
creo que salimos claramente del campo de los tabues socialmente compartidos (salvo en
el caso del incesto), incluso si, bajo una ideologia mas o menos dominante (pero
conflictiva), acerca de la inocencia sexual de los adolescentes, en muchas legislaciones
se prohibe y penaliza el sexo entre adultos y adolescentes, con independencia de todo
analisis acerca de la existencia de dafio.

Por supuesto, no puede excluirse a priori que estas relaciones puedan dafar al
adolescente. De hecho, la literatura reporta posibles perjuicios derivados del sexo
adolescente precoz, especialmente (pero no Gnicamente) cuando se realiza con personas
adultas. Como se verd, con todo, se trata de dafios de muy diversa naturaleza, muchos
de los cuales no son causados directamente por la relacion sexual.

Posibles dafios de las relaciones sexuales precoces entre adolescentes y adultos

Un primer caso de dafio es el que se asocia a la experiencia de manipulacion y coercion,
en el contexto de relaciones sexuales que no fueron explicitamente forzadas, pero que si

resultaron de contextos coercitivos.
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La posibilidad de coercion en el sexo de los adolescentes se asocia especialmente a
ciertos contextos, como por ejemplo una relacion de dependencia familiar o de otro tipo
(relacion educativa, de guia religiosa), o de explotacion sexual comercial (como la
prostitucion). Precisamente algunos de esos contextos son campos de “violencia
estructural”, donde la normatividad no se asocia a desarrollo infantil, sino a dafios en el
desarrollo.

Fuera de esos contextos, en cambio, las experiencias sexuales de adolescentes con
adultos, incluso si son muy precoces, por ejemplo, alrededor de los 12 afios, no tienen,
tal como se indico respecto de los nifios, un efecto negativo directo en su desarrollo
sexual y bienestar general futuro, sino que s6lo dependiendo de factores los
intervinientes (Laumann et al:293, 322-323).

En algunas investigaciones sobre el impacto de las relaciones sexuales precoces entre
adolescentes y adultos se da cuenta de ciertas correlaciones estadisticas, con una mayor
probabilidad —en el caso de relaciones entre mujer adolescente/varén adulto- de intento
de suicidio, uso de alcohol o drogas y conductas sexuales riesgosas (sin conddn) de las
que puede derivarse una infeccion con HIV o un embarazo adolescente, si bien de esas
correlaciones no pueden derivarse conclusiones claras sobre causalidad, de modo que es
perfectamente posible que otras caracteristicas de estas adolescentes les lleven a
desarrollar todas estas conductas riesgosas (sin que el sexo precoz sea el que conduce a
las demas) (Hines/Finkelhor:306-307). Por su parte, tratindose de relaciones entre
varon adolescente/mujer adulta, estadisticamente se registra una incidencia ligeramente
superior (que respecto de los adolescentes que no han tenido esas relaciones) de casos
de problemas sicoldgicos, uso de alcohol y comportamiento auto dafiino deliberado,
nuevamente sin claridad sobre la relevancia causal de esta correlacion; ademas, la

mayoria de los adolescentes valoran positivamente la experiencia, mientras que un
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tercio lo hace en forma neutral, y solo una minoria (5%) las valora negativamente
(Hines/Finkelhor:308). Sobre el posible impacto negativo de relaciones homosexuales
precoces entre adolescentes y adultos —exceptuado el caso de las relaciones
abiertamente  coercitivas-, practicamente no hay informacion disponible
(Hines/Finkelhor:310), si bien Paul et al (351-353) dan cuenta de correlaciones
estadisticas entre este tipo de relaciones y comportamientos de riesgo, pero sobre todo
cuando se tratd de relaciones abusivas, es decir, bajo coaccion.

Posibles dafios derivados de las relaciones sexuales precoces entre adolescentes

Si bien no se registra informacién sobre posibles perjuicios derivados de las relaciones
sexuales precoces entre adolescentes, algunos de los recién indicados para las relaciones
precoces entre adolescentes y adultos podrian, por sentido comun, asociarse a las
primeras, como por ejemplo la mayor incidencia de conductas sexuales riesgosas de las
que puede derivarse infeccion con HIV o embarazo adolescente.

Asi, por ejemplo, en Chile, de entre todos los adolescentes de 15-19 afios que ya se
habian iniciado sexualmente, solo el 54,8% de us6 conddén en su primera relacion
sexual, y solo el 8,2 se habia realizado el test del SIDAZ.

Sobre los posibles dafios de la proteccion a los nifios en contra del sexo

Judith Levine destaca, en su esclarecedor estudio “Harmful to Minors. The Perils of
protecting children from sex” (“No apto para menores. Los peligros de proteger a los
nifios y a los adultos contra el sexo”, véase Levine, 2002), que en materia de regulacion
de la sexualidad se puede dafar a los nifios también a través de la prohibicion
injustificada. Una politica inspirada por el panico moral y la ansiedad de los adultos
ante la posibilidad (que se considera inminente, cada minuto y en todo lugar) de que los

nifios sean victimas de abuso sexual o de conductas sexuales agresivas -lo que ademas

28 Flacso-Chile, citando datos de la V Encuesta “V Encuesta Nacional de Juventud” 2007, del Instituto
Nacional de la Juventud (en http://www.injuv.gob.cl/pdf/\VVencuestaprensanoviembre.pdf).
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ocurriria casi en cada manifestacion de interés sexual, incluso entre nifios de la misma
edad- puede conducir a serios riesgos para su desarrollo, aprendizaje y maduracion
sexual, que ya se empiezan a hacer realidad en EUA. Las normas legales y sociales que
surgen de este estado de ansiedad y panico generan estigmatizacion (y criminalizacion)
de los nifios y adolescentes que se salen de la norma o de las expectativas de sus padres,
impiden ensefiar a los nifios a hablar abiertamente y con confianza de sus deseos y
verdaderos temores, les socializa en una vision predominantemente negativa sobre el
sexo en la que no se valora el placer, la satisfaccion y gratificacion sexual, introduce la
I6gica de la sospecha en el seno de las relaciones familiares, entorpeciendo el natural y
necesario contacto fisico que los nifios también necesitan como expresion del afecto de
sus padres, entre otros peligros (Levine).

Sintesis

En sintesis, al valorar desde la perspectiva del principio del dafio las expresiones de
sexualidad de, y contactos sexuales con nifios y adolescentes nos encontramos, en
primer lugar, con algunas conductas que se consideran dafiinas en tanto que abusivas, es
decir, porque se obtienen a través de un ejercicio de coercion abierta, o del
aprovechamiento de contextos coercitivos inmediatos (una relacion de dependencia o de
tutela) o estructurales (prostitucion, turismo sexual).

En el caso del tabl del incesto, el caracter abusivo se asume por el mero hecho de la
relacion familiar, suponiéndose por definicion una utilizacion objetual de los nifios.
Pese a la dificultad que el Derecho, como produccion cultural que es, encuentra para
tomar distancia critica de los tables mas extensamente compartidos en nuestra cultura,
se impone, desde el principio del dafio que inspira al Derecho liberal, un escrutinio, que
identifique qué infracciones del tabl expresan realmente una explotacion traumatica del

deseo del nifio, y cuales, en cambio, son traumaticas s6lo como consecuencia de la
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estigmatizacion de formas del amor “desviadas”, que no es legitimo perseguir por ello.
Respecto del tabu de las expresiones sexuales entre nifios (en general, preplberes) y
adultos, en los casos en que no sean obtenidas por el adulto abusando de coercién
abierta o derivada del contexto, su caracter dafiino sélo puede apreciarse en el largo
plazo, y no puede predicarse directamente del evento mismo de una experiencia sexual
temprana (ESE), pues depende de una serie de factores intervinientes, que pueden o no
presentarse en la trayectoria vital futura de cada nifio.

Fuera de ello, ademas nos encontramos con un amplio rango de comportamientos
sexuales “normativos” de nifios y adolescentes —obviando aqui que la “normatividad”
no es universal, sino que varia dependiendo del contexto cultural-, respecto de los
cuales, no obstante estan en diverso grado sometidos a control o represion a partir de
pautas culturales impuestas familiar o institucionalmente, no tenemos ninguna evidencia
de que sean dafiinas: i) la mayor parte de las expresiones sexuales de los nifios,
incluidos sus contactos con otros nifios, 0 aun sus expresiones sexuales hacia adultos
que aparezcan desprovistas del significado de una satisfaccion sexual del adulto; ii) la
mayor parte de las relaciones sexuales entre adolescentes; iii) buena parte de las
relaciones sexuales entre adolecentes y adultos, que se produzcan fuera de contextos
coercitivos, y que no sean muy precoces (alrededor de los doce afios).

Por ultimo, algunas conductas plenamente consensuales (producidas en contextos no
coercitivos), estdn asociadas a ciertos perjuicios indirectos (comportamientos de riesgo
sexual —asociados a HIV y embarazo adolescente-, problemas sicoldgicos, tendencia a
la autoagresion), cuya conexion causal con aquellas conductas es mas bien obscura: a)
las relaciones sexuales muy precoces entre adolescentes y adultos; y, b) en menor

medida, las relaciones sexuales muy precoces entre adolescentes.
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Por cierto, el hecho de que un comportamiento sexual esté asociado estadisticamente a
ciertos dafios o indirectamente pueda producirlos, todavia no es razén suficiente para
prohibirlos. Nino (339-340) destaca que un sistema imputacion de responsabilidad penal
liberal debe respetar el principio de que so6lo se prohiba y castigue como delito un acto
que cause directamente el dafio que la ley se propone prevenir. Ese principio no se
respeta si se castiga la relacion sexual, en si no dafiina, para prevenir efectos indirectos
que se pueden derivar de ella como el embarazo adolescente o el contagio con HIV.

Ademas, como contrapartida frente a los dafios reales o supuestos que a los nifios les
provocarian los contactos y relaciones sexuales entre si y con adultos, hay razones para
temer —como se vio- que la prohibicion penal de esos contactos en algunos contextos

socio-culturales puede causar importantes perjuicios a los propios nifios.

IV. Edad de consentimiento sexual, derechos del nifio, dafio y regulaciéon de la
sexualidad de nifios y adolescentes

¢Incapacidad general para consentir en contactos y relaciones sexuales?

En muchos de estos casos, la legislacion aborda la cuestion declarando al adolescente (y
no solo al nifio menor de doce afios) incapaz de consentimiento sexual, sin exigir
explicitamente dafio, ni plantearse en qué medida esas relaciones implican dafio.

A continuacion me interesa examinar brevemente en qué medida esa vision sobre las
capacidades del nifio es compatible con la concepcion del nifio como un sujeto de

derechos, capaz de ejercer progresivamente los mismos en forma autbnoma, “en
conformidad con la evolucion de sus facultades” (Art. 5° CDN).
La cuestion de la capacidad de consentimiento sexual ha sido tratada en el seno de las

instituciones internacionales competentes en el tema de manera un poco criptica e

inconsistente. Ya he sefialado que, al proponer Francia y Holanda incorporar en la
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futura CDN una disposicion sobre proteccion contra el abuso y la explotacion sexuales,
declararon que no buscaban regular la vida sexual de los nifios, sino proscribir y
combatir precisamente su explotacion sexual. Sin embargo, si bien la CDN no establece
ninguna “edad de consentimiento sexual”. Y si bien el Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, no recomienda la fijacion de una edad determinada, si ha planteado
que debe fijarse una, y ha manifestado su preocupacion cuando ella es muy baja,
criticando los 12 afios de edad establecidos por Indonesia y expresando preocupacion
por los 14 afios de edad que fijo Islandia, aun cuando es claro que la proteccion del Art.
34 de la CDN en contra de la explotacion sexual de los menores de edad se extiende
hasta los 18 afios de edad, con independencia de que exista una “edad de consentimiento
sexual” inferior (Hodgkin/Newell:523).

Incapacidad y derechos del nifio

Estos planteamientos del Comité de Derechos del Nifio, que parece estar aspirando a
que los Estados partes en la CDN fijen la edad de consentimiento sexual alrededor de
los 16 afios, no son coherentes con la afirmacion de que no se quiere regular la
sexualidad de los nifios, pues el establecimiento de una edad de consentimiento sexual,
sobre todo si no va acompafado de la fijacion de una diferencia de edad minima (age
span) para perseguir penalmente las relaciones sexuales, implica establecer una
prohibicion de ejercicio de la sexualidad?*.

Ademas, el establecimiento de una edad de consentimiento sexual, que va de la mano
con la idea de “incapacidad de consentir”, es contrario a la tendencia a reconocer
competencia a los nifios, sobre todo a partir de la adolescencia (12-14 afios), para tomar

decisiones relevantes en materias vinculadas con sus derechos de privacidad. Asi, por

2 En cambio, si va acompafiado del establecimiento de una age span considerable (4 6 6 afios),
técnicamente es inexacto hablar de una edad de “consentimiento” sexual, pues se trataria méas bien de una
restriccion de la capacidad de los nifios y adolescentes para consentir en contactos o relaciones sexuales,
que s6lo podria ejercerse respecto de parejas sexuales con las que no tengan mucha diferencia de edad.
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ejemplo, decisiones mas o menos consolidadas en la jurisprudencia norteamericana
(Planned Parenthood of Missouri v Danforth, 42 US 52, 1976; Belotti v Baird, 443 U.S.
622, 1979) e inglesa (Gillik v West Norfolk and Wisbech Area health Authority and
Another, House of Lords, 17 Oct 1985%”°) reconocen autonomia a adolescentes en edad
fértil -si son suficiente maduros- para decidir autbonomamente abortar o emplear
anticonceptivos. Para la Corte Suprema Federal de EUA se trata de una expresion del
derecho a la privacidad, que también alcanza a nifios y adolescentes. En este contexto,
plantear una incapacidad general y absoluta de los y las adolescentes menores de 14 6
16 afios de consentir en cualquier contacto o relacion sexuales aparece como una
negacion de sus derechos de privacidad, contradictoria con aquellas decisiones.

Por otra parte, la declaracion de una incapacidad temporal del nifio —asociada a su edad
0 madurez- para ejercer una determinada facultad, que forma parte del ejercicio de un
derecho fundamental, sélo se puede justificar como una excepcién a la regla general,
que es el reconocimiento de una capacidad de ejercicio iusfundamental de todas las
personas, aunque sean nifios (Aldez Corral:125 ss.), quienes también gozan de
libertades constitucionales, como lo reconoce la misma Corte Suprema Federal de EUA:
"cualquiera que pueda ser su impacto especifico, ni la Decimocuarta Enmienda ni el Bill
of Rights son sélo para adultos” (In re Gault, 387 U.S. 1, 13 (1967)%);
“Los derechos constitucionales no maduran ni nacen magicamente cuando uno llega a la

edad que el Estado define como mayoria de edad. Los menores, al igual que los adultos,

% Sin embargo, Freeman (2005:212ss.) da cuenta con preocupacién de que alguna jurisprudencia
posterior retrocede o relativiza la doctrina afirmada en Gillik.

% a traduccion es mia. El original en inglés es “whatever may be their precise impact, neither the
Fourteenth Amendment nor the Bill of Rights is for adults alone.”
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estdn protegidos por la Constitucion y poseen derechos constitucionales” (Planned
Parenthood of Central Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52, 74 (1976)*").

Es cierto el grado de autonomia que se les debe reconocer a los nifios es menor en los
primeros afios de la nifiez, y solo al alcanzar mayor edad y madurez —conforme la
“evolucion de sus facultades”, segin el Art. 5° de la CDN- se va incrementando
progresivamente (Cillero), hasta alcanzar en muchas materias plena autonomia en la
adolescencia. Ello explica que, los derechos fundamentales, a veces, no son ejercidos
directamente por el titular sino por su representante en su nombre, y en otras ocasiones,
aun ejercidos directamente por el titular menor de edad, quedan sujetos a restricciones
impuestas por sus padres o representantes, para la proteccion de otros intereses del
mismo menor. En la jurisprudencia constitucional alemana y espafiola ello depende,
segun Alaez Corral (125-126), entre otras razones, de la capacidad que haya adquirido
el menor de edad para ejercer dicha facultad y del mayor o menor espacio que el
legislador haya reconocido a los intereses de los padres de interferir en la autonomia del
menor de edad en ese respectivo campo (“heteroproteccion”). En forma similar, la Corte
Suprema de EUA sostiene que

“...la Corte ha sostenido que los Estados pueden validamente limitar la libertad de los
nifios de elegir por si mismos cuando realizan elecciones afirmativas importantes, que
pueden tener graves consecuencias. Estas resoluciones judiciales se han fundado en el
reconocimiento de que, durante la etapa de formacion de la nifiez y la adolescencia, los
menores a menudo carecen de la experiencia, perspectiva y juicio para reconocer y
evitgsr las elecciones que podrian ser perjudiciales para ellos” (Belotti v Baird, 443 U.S.
622°)

Tratdndose de facultades de un derecho fundamental que, en si mismas, consisten en el

ejercicio de un acto natural (y no en acto juridico), como la de expresarse (necesaria

% |a traduccion es mia. El original en inglés dice: “Constitutional rights do not mature and come into
being magically only when one attains the state-defined age of majority. Minors, as well as adults, are
protected by the Constitution and possess constitutional rights”.

28 |_a traduccion es mia. El original en inglés dice: “the Court has held that the States validly may limit the
freedom of children to choose for themselves in the making of important, affirmative choices with
potentially serious consequences. These rulings have been grounded in the recognition that, during the
formative years of childhood and adolescence, minors often lack the experience, perspective, and
judgment to recognize and avoid choices that could be detrimental to them”
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para ejercer el derecho a la libertad de expresion), la capacidad de ejercerla se adquiere
cuando se cuenta con la competencia bioldgica o cognitiva necesaria, y no depende de
regla juridica alguna. Ahora bien, a la hora de decidir si el menor de edad es maduro o
no para ejercerla sin afectar otros intereses suyos, un criterio guia, desarrollado por
Alédez Corral, para decidir si esta justificada la limitacion de la libertad del menor de
edad (fundada en intereses de “heteroproteccion”) esta asociado a la esfera vital de que
se trate:

“Si la misma tiene caracter personal, y especificamente por lo que aqui interesa se
refiere al ejercicio de los derechos y libertades del menor, debe procederse a una
rigurosa ponderacion entre heteroproteccién y autoproteccion, que viene regida, como
antes se dijo, por la vigencia del criterio de la gradual autonomia volitiva del menor. Por
el contrario, si la esfera vital tiene una naturaleza patrimonial, o incluso personal pero
desvinculada del ejercicio de derechos y libertades fundamentales del menor, el criterio
con el que el legislador orienta la realizacion de su interés es distinto y produce unos
efectos normativos también diferentes. Piénsese, por ejemplo, que mientras en la esfera
personal de los derechos fundamentales la gradual autonomia volitiva del menor
conducia a que su interés se centrase tanto en el futuro como en el presente, con una
especial relevancia de este Gltimo; en la esfera patrimonial, sin embargo, el legislador
puede haber permitido la persecucién del interés del menor a través fundamentalmente
del aseguramiento de su posicién futura. De igual forma, mientras en la esfera personal
de los derechos la madurez no puede quedar a expensas Unicamente de la racionalidad
de la decision, en la esfera patrimonial esa racionalidad se convierte en el criterio
dirimente de la adopcién de decisiones por parte del representante legal en beneficio del
menor”. (Aldez Corral;:159-160)

Eso explica que la regla de incapacidad civil para enajenar inmuebles, que protege una
estricta racionalidad comercial en este tipo de operaciones, centrada en el aseguramiento
de la posicién econémica futura del menor propietario, no se vea reflejada en forma
simétrica en una incapacidad del menor de edad para hacerse miembro de una
asociacion, ni mucho menos en su incapacidad para decidir participar en un sacramento
religioso o establecer una relacién afectiva de “pololos” o “novios”. Me parece claro
que la capacidad para ejercer autbnomamente derechos de privacidad, como el de iniciar
contactos sexuales, se encuentra dentro del segundo caso.

Agencia de los nifios, culturas infanto-adolescentes y dafio
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El topico de la incapacidad para consentir en relaciones sexuales, como se puede
apreciar del examen de los fundamentos generales de la heteroproteccion en derechos
fundamentales, termina ocultando la cuestion fundamental sobre la sexualidad de los
nifios y adolescentes: la prohibicion, incluso si se trata de un nifio que ain es inmaduro,
so6lo se puede fundamentar en la existencia de un dafio o un riesgo (es decir, un peligro
de dafio probable). Para ejemplificarlo de forma algo trivial: no tiene sentido plantearse
cual es la edad de consentimiento para aprender a jugar fatbol, si no se puede sostener
que esta actividad es dafiina o peligrosa para los nifios. Entonces, tampoco tiene sentido
plantearse una edad de consentimiento sexual, si no se sostiene de forma plausible que
la actividad sexual es dafiina o peligrosa; y precisamente lo que se cuestion6 en la
seccion anterior es la asuncion —propia de una ideologia que ya no se sostiene- de que el
sexo en si dafiino para los nifios, pues ellos son naturalmente inocentes en materia
sexual. Esa asuncion queda fundamentalmente como una definicion valdrica, cultural,
que por lo demas no es universal, sino controvertida, en la mayoria de las sociedades
modernas, con grados relevantes de multiculturalismo y pluralismo ideoldgico.

En este contexto, puede entenderse que el Ultimo recurso para mantenerse en la
ideologia sea refugiarse en la propia cultura local: “not in my culture”; es decir,
pretender que, aln cuando no esté claro si acaso, ni en qué medida, el sexo dafia a los
nifios, a los adultos de una determinada (sub-)cultura (y de una familia integrada en esa
cultura) se les deje en libertad para reglamentar la sexualidad de “sus nifios” conforme a
sus valores. Es mas, incluso es argumentable que, aln cuando ciertas practicas sexuales
a cierta edad no sean en abstracto dafiinas para el nifio, bien pueden serlo en concreto si
son tenidas como contraculturales en una comunidad determinada —en un extremo,
como un tabu-, tanto por el efecto iatrogénico de la inevitable reaccion frente a la

infraccion de la norma cultural, como por el consiguiente estigma que el nifio recibira.
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Creo que en efecto, buena parte de los perjuicios que se atribuyen a la sexualidad de
nifios y adolescentes puede tener alguna existencia real en contextos en los que esa
actividad es socialmente construida como un episodio dafiino y vergonzante.

Pero en este punto creo importante tener en cuenta dos consideraciones.

La primera: si se acepta que un limite al pluralismo cultural es el reconocimiento de
ciertos “valores primarios” 0 “minimum requirements of human walfare” (fisioldgicos
0 sicologicos) que, aun cuando sean compatibles con muy diversas formas culturales,
permiten enjuiciar comportamientos limites (como la castracion de nifias) (Freeman,
1979.b:140, 142 ss.), y se reconoce, ademas, que las constantes interculturales de la
normatividad sexual de los nifios expresa algun tipo de necesidad primaria —contacto
fisico, sensualidad, autoexploracion y autosatisfaccion-, entonces hay un limite
normativo que se debe oponer a una forma de “construccion social de la sexualidad”
que convierta en tabu cualquier expresion de sexualidad infanto-adolescente: el deber de
dar a los nifios espacio para alguna forma de satisfaccion (culturalmente modulada) de
aquella necesidad primaria

La segunda consideracion tiene que ver con el descubrimiento, propio de la “Nueva
Sociologia de la Infancia”, del caracter activo, creativo y transformador de las culturas
de pares durante la infancia y la adolescencia (Corsaro, 2004), que arrojan nueva luz
sobre la relacion entre cultura adulta (que puede construir la sexualidad como tabu) y
culturas infantiles y adolescentes (que tienen cierta capacidad para realizar
construcciones culturales en alguna medida distintas). Desde esta perspectiva, en el seno
de esas culturas de pares, si bien se reciben los contenidos de la cultura adulta
dominante, estos cddigos y practicas culturales recibidos son reinterpretados de forma
creativa, a través del juego y la experimentacion, y de esa manera, dan origen a usos,

practicas y pautas propios de una o diversas culturas infanto-adolescentes, que en menor
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o mayor medida difieren de la cultura adulta, dando lugar, a continuacion, a
permanentes procesos de “negociacion” con los adultos, destinados a obtener espacios
legitimos de expresion de esos nuevos usos, practicas y pautas dentro de una cultura
“negociada”. Ese proceso cotidiano, denominado por Corsaro “interpretive
reproduction”, y que €él analiza con métodos etnograficos que registran, en prolongados
estudios longitudinales, la transformacion creativa que los nifios, en grupos de pares,
hacen de las rutinas culturales y del lenguaje recibido de parte de los adultos,
normalmente transcurre de forma casi imperceptible, pero es el que explica de manera
mas convincente los procesos de cambio cultural en el plano intergeneracional. Me
parece evidente la importancia de ello para la cuestion de los limites, no ya normativos,
sino facticos, que se oponen a una “construccion social de la sexualidad” basada en un
modelo de sexualidad reproductiva tradicional, que persista en reprimir las expresiones
normativas de sexualidad infanto-adolescente, a través de las cuales se expresa de
manera insistente aquellas necesidades primarias asociadas a esta dimension de la
interaccion humana. La transformacion cultural operada por la emergencia de nuevas
practicas (normatividades) sexuales entre los nifios y adolescentes expresa
colectivamente un ejercicio de autonomia y contribuye a la transformacion del mapa
cultural de la sexualidad hacia un modelo no reproductivo (y no patriarcal) centrado en
el deseo y la realizacion personal. Por lo demas, esta transformacion cultural también
encuentra estimulos en nuevas pautas surgidas especificamente en el mundo adulto;
especialmente, la pauta que representa la mujer separada que, tras la ruptura, busca y
encuentra una nueva pareja sexual, realidad cada vez méas presente en las sociedades
modernas (Laumann, General Discussion, en Bancroft (Ed.):455), que forma parte del
in-put cultural que nifios y adolescentes, testigos de la renovada sexualizacién de sus

madres, reciben de la cultura adulta y que, luego, reproducen y transforman a través de
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sus propias creencias y practicas culturales —entre otras, una iniciacion sexual mas
temprana (Laumann, ibid.)-.

Pero la perspectiva aportada por la teoria de la “interpretive reproduction” me parece
fructifera también para aportar un punto de vista nuevo al delicado problema de definir
las expresiones de sexualidad dafiinas, en tanto que expresivas de manipulacion o
abuso. La propia construccion cultural de los grupos de pares que Se expresan
sexualmente de formas innovadoras, podria aportar criterios para definir cuales son
expresiones de autonomia sexual, que son experimentadas como satisfactorias, que no
dejan a los nifios y adolescentes en situacion incomoda ni les hacen sentir verglienza o
sufrir estigmatizacion, y cuales son, en cambio, las vivencias sexuales que se
experimentan como abusos, que se realizan mas bien por situaciones de extrema
necesidad o coercion, que se viven de forma vergonzosa y que estigmatizan a los nifios
y adolescentes que las viven. Volviendo a un ejemplo ya conocido, el “ponceo” de los
preadolescentes y adolescentes chilenos, hoy en dia se experimenta culturalmente del
primer modo, incluso como una expresion de autonomia politica frente a generaciones
mas “reprimidas”:

“Nosotros no somos los hijos de la dictadura; somos los hijos de la democracia”, dijo
Michele Bravo, 17 afios, en una reciente fiesta vespertina. “Hay mucho de espiritu
rebelde en la juventud de hoy en dia. Hay mucha mas libertad para explorarlo todo”

(“In tangle of young lips, a Sex Rebellion in Chile”, The New York Times, 12 de
septiembre de 2008%).

En cambio, la prostitucion de adolescentes se encuentra, segun me parece también
bastante claro, en el segundo grupo de experiencias.

Principios operativos para la regulacion penal de la sexualidad infanto-adolescente

A partir del analisis anterior, creo que la regulacion penal de la sexualidad infanto-
adolescente, y una revision de las figuras penales vigentes, deberian someterse a los

siguientes principios operativos:

2 _a traduccién es mia.
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Prohibir comportamientos sexuales cuya forma de realizacion (fuerza,
intimidacion, abuso de una relacién de dependencia, etc.) o contexto coercitivo
(explotacion sexual comercial) no deje dudas acerca de su caracter dafiino o
abusivo. Las propias opiniones de los nifios y la forma en que esos
comportamientos sexuales son socialmente construidos en sus culturas de pares
pueden ser un factor relevante para considerar la presencia o ausencia de abuso.
Para no lesionar el mandato de determinacion de las prohibiciones penales (y,
con ello, la seguridad juridica), este criterio deberia servir al legislador para
identificar y definir contextos coercitivos o de abuso, sin perjuicio de que la
jurisprudencia los vaya refinando y adaptando, de una forma que no lesione la
proteccion de la confianza de los destinatarios de las normas penales.

Renunciar a la fijacion de una edad de consentimiento sexual como la sola base
de una prohibicion penal. La minoria de cierta edad (12 afios) combinada con
una diferencia de edad entre los sujetos involucrados sexualmente (4 6 6 afios)
podria llegar a considerarse como una presuncion refutable de abuso, si es
necesaria para optimizar la proteccion y sortear problemas probatorios, siempre
que se deje la posibilidad a los intervinientes de demostrar que no hubo abuso
(en el sentido de aprovechamiento de una situacion concreta o estructural de
coercion) sino una expresion de sexualidad autonoma.

Renunciar a prohibiciones penales discriminatorias, como la que impone limites
especiales a las expresiones de sexualidad homo respecto de los menores de
edad.

Renunciar a prohibiciones penales de conductas cuyos riesgos son meramente

estadisticos (mayor correlacion de conductas de autoagresion) o que solo
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indirectamente estan conectados con la conducta sexual (dafios derivados del
embarazo adolescente o de un contagio accidental con HIV).

En relacién con el incesto con (y de) menores de edad, su caracter de tabu
ampliamente aceptado hace dificil una revision racional de los esquemas de
regulacion penal vigentes. Sin perjuicio de ello, es necesario descartar los casos
que no constituyan formas de explotacion, sino s6lo desviaciones de la
convencion cultural (incesto entre hermanos). Ademas, la prohibicion penal de
esta conducta deberia ser consistente con la naturaleza del perjuicio que provoca
—traumas derivados de la explotacion del deseo del nifio, en contextos de
silencio-, tal como se presentan en el caso de un “romance” sexual secreto entre
un padre y una hija; en cambio, los casos de ruptura abierta de la convencion
social, como el del padrastro o madrastra que se empareja con su hijastra o
hijastra adolescente, no deberian ser objeto de prohibicion penal, salvo cuando
expresen coercion, por el abuso de la dependencia del adolescente, si lo hubiere.
Asimismo, los contactos sexuales superficiales y ocasionales que responden a
curiosidad del nifio, juego o rituales significativos para una cultura local, ain
cuando tengan significacion sexual para el nifio, si no responden al esquema de
la explotacion del deseo del nifio para la satisfaccion sexual del padre o madre,
no deberian considerarse incesto. Por su parte, los casos de acceso sexual a
través de coercion abierta pueden tratarse como los demas de su tipo, sin que el
parentesco sea decisivo para diferenciarlos.

Por dltimo, y si bien la necesidad de regular penalmente esta conducta no me
parece nada clara, el sistema legal (de derecho de familia, por ejemplo), deberia
considerar la represion arbitraria de la expresion de la sexualidad infanto-

adolescente, que vaya mas alla de las diversidades culturales admisibles,
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lesionando necesidades vitales del nifio o adolescente, como una lesién de los

deberes parentales.
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