SADO-MASOQUISMO: CONDUCTAS EROTICAS
ENMARCADAS EN EL SISTEMA PENAL

RESUMEN

Los temas de indole social suelen ser nebulo-
sos y complicados en cuanto a su discusion,
pues el aun hoy en dia son considerados “ta-
bas” y vistos de manera tediosa por el audi-
torio debido a su alto contenido subjetivo y
personal, lo que hace de su debate un pro-
ceso truncado que comdnmente no lleva a
ningdn lado.

El Derecho como parte inherente y necesa-
ria en el hombre, debe suplir cada conflicto
creado en la sociedad y garantizar una con-
vivencia sana y amena entre los individuos.
Ahora bien, cabe resaltar que el hecho de
vivir en comunidad hace del control juri-
dico un constante dilema por el vaivén de
pensamientos que surgen de la comunidad,
sin embargo, este debe buscar la manera de
garantizar a cada persona su libertad de con-
ciencia y pensamiento; es por ello que surge
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la pregunta ;cémo garantizar la pluralidad de
pensamientos sociales en un entorno que no
limite la conciencia y respete por igual cada
idea o creencia? Es precisamente esta pre-
gunta la que ha puesto al derecho en situa-
ciones juridicas incomodas, pero vitales para
el cumplimiento de una sociedad moderna y
pacifica.

En base a lo dicho, es claro notar el conflicto
de criterios presente en los casos de conteni-
do sexual por su multiplicidad de criterios,
en su mayoria religiosos y que pueden pre-
sentarse como un obstaculo, sin embargo el
derecho debe virar a esa labor simbélica de
la venda en los ojos, la cual representa impar-
cialidad en la decisién, y argumentar en base
a los principios y valores de la ideologia que
impregna la carta. Como lo diria el difunto ex
magistrado Carlos Gaviria Dias (1997) “Nada
tan cruel como obligar a una persona a sub-
sistir en medio de padecimientos oprobiosos,
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en nombre de creencias ajenas, asi una in-
mensa mayoria de la poblacién las estime
intangibles.” (p.19), esta afirmacion senala la
clara posicion que debe tener nuestro sistema
judicial ya que el derecho es LAICO.

En base a esto, la historia ha visto el rechazo
social a todo tipo de conductas eréticas ba-
sado en un criterio dogmatico religioso, olvi-
dando que este comportamiento es un hecho
natural. Al pasar el tiempo principalmente en
el siglo XVIII los estados con un despotismo
basado en un sentido religioso toman todo
tipo de expresion erotica como un delito, una
deshonra y un pecado; que no puede pasar
impune ante los ojos del Derecho de lo cual
resulta lo mas de interesante el evaluar dicho
erotismo ya que en si no se agrede a nadie,
no dafa a nadie e incluso no es del interés
de nadie fuera de las personas implicadas en
dichos actos. Esto dltimo nos Ileva a plantear
estas preguntas: ;Como, cuando y por qué
son delito y deshonra toda clase de expresio-
nes eréticas? ;Cual es el criterio JURIDICO
en el que se fundamenta dicho sefalamiento?

INTRODUCCION

El sexo visto como tabu no es un hecho que
podamos llamar reciente, ya que data de
antiguas civilizaciones que cimentaron el
mundo tal y como lo conocemos y donde
la influencia religiosa es su principal colum-
na, alli es donde la complejidad surge y se

nos muestra de la forma como lo conoce-
mos hoy. Es exactamente este el motivo de
nuestro investigacion, enfocar todo tipo de
comportamiento erético y sexual desde una
perspectiva laica y juzgar su validez en el
ambito constitucional Colombiano con argu-
mentos constitucionales adecuadas para este
tema, enfatizando en la forma como el juez
constitucional deberia apreciar cada caso de
naturaleza erética alejandose de cualquier
tipo de creencia religiosa y permitiendo asi la
realizacién del derecho.

Para ello tomaremos como punto de partida el
concepto de democracia liberal y su participa-
cion dentro del sistema constitucional vigente,
después haremos unas precisiones historicas
referente al tema llegando asi a enmarcar los
criterios fenomenoldgicos y psicoanaliticos y
poder adentrarnos en los criterios penales que
podrian suscitarse en el marco del ius punien-
di, finalizando asi en un andlisis dentro del
sistema constitucional que emanan unas con-
clusiones parciales del proyecto.

JUSTIFICACION

Es de suma importancia el estudio del tema
porque el Derecho de Género vy el libre de-
sarrollo de la personalidad propugnan por la
libre aceptacién de las opciones eréticas de
cada cual, La ponderacion de derechos es
clara en el sentido de que la libertad como
libre disposicion de uno mismo no se pue-
de enfrentar a otros derechos validos, argu-
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mentado lo que fuere, dado que el interés
de muchos no puede perjudicar a los de los
menos. Desde su articulo 16 hasta el 20 la
Constitucion despliega todo su contenido lai-
co, especificando de forma clara la libertad
de conciencia que tiene cada individuo.

Una vez especificada el caso de ilegalidad
que atente contra su propia vida y que el con-
sentimiento del sujeto valida la conducta y la
hace atipica, no puede el derecho en pos de
un sentido religioso prohibir las libertades de
cada persona pues no solo se violarian estas
si no también su derecho a una vida digna,
como vya lo habria expuesto el ex magistra-
do Carlos Gaviria en sentencia C-239/97: “...
si el respeta a la dignidad humana, irradia el
ordenamiento, es claro que la vida no puede
verse simplemente como algo sagrado, hasta
el punto de desconocer la situacion real en la
que se encuentra el individuo y su posicion
frente al valor de la vida para si... el derecho
a la vida no puede reducirse a la mera sub-
sistencia, sino que implica vivir adecuada-
mente en condiciones de dignidad” (Carlos
Gaviria, 1997, p.19). Cada persona es libre
de vivir como mejor le parezca, siempre y
cuando esté sujeta a los factores de tolerancia
y respeto hacia los demads integrantes de la
sociedad si libertad hace parte de su dignidad
humana, en el sentido de elegir como vivir.

Esta Investigacion es necesaria ya que busca
que no solo los estamentos de la Universidad

de Cartagena, sino todos los sectores sociales
reflexionen sobre el tema y el andlisis histori-
co que se hace sirva de marco para sus traba-
jos, al igual que a la practica de la docencia
en las asignaturas de Derecho Constitucional
y las relacionadas con ellas.

METODOLOGIA

Esta es una investigacion politica—juridica,
aplicada, descriptiva, bibliografica, explicati-
va y cualitativa, de corte etnografico, sobre el
contenido y alcance que implique el objetivo
planteado; porque propone una solucion a
un problema actual, que es de la 6rbita de
cada cual definir su erotismo dentro del libre
desarrollo de la personalidad. Esto en razon
a que el Estado en ejercicio del lus Puniendi
sanciona la practica sexual que provoca du-
rante ella estados proximos a la muerte como
multiplicadores del placer y de la intensidad
del orgasmo, o bien, conductas sado-maso-
quistas consentidas por la pareja.

DISCUSION Y AVANCES

Para abordar el problema ;Puede el estado
en ejercicio del lus Puniendi poder limitar y
prohibir ciertas practicas eréticas bajo el ar-
gumento de proteccion a la vida, al honor y
la convivencia de la sociedad? De la investi-
gacion que origina objeto el presente avance,
es imprescindible efectuar un analisis com-
pleto del tema escarbando en la historia y
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ubicar asi los antecedentes que han marcado
las conductas eréticas. Es claro resaltar que
el erotismo no es algo que podamos llamar
nuevo, ni mucho menos actual, ya que es
consustancial a la naturaleza humana vy, pre-
cisamente, ella muestra el proceso tan difi-
cil y accidentado que ha tenido, puesto que
su adaptacién social nunca ha sido posible
en completa totalidad. Desde la antigiiedad
hasta hoy su andlisis ha sido limitado por
los conceptos de pulcritud, honor, virtud y
testimonio, términos que no amedrantaron
la literatura erotica de Egipto y Grecia en la
antigiiedad o los dramas eréticos que reta-
ron el amor cortés de la edad media, pero si
tropezaron con el concepto de erotismo y lo
tildaron de vergiienza y deshonra.

1. QUE ES LA DEMOCRACIA LIBERAL

No debe olvidarse que en la concepcion libe-
ral el estado es el garante del contrato social
y esto determina sus fines y que dicho “con-
trato” se enmarca en la Constitucion y esta
Gltima solo adquiere sentido a través de la
jurisprudencia constitucional. Esto significa
que la democracia liberal se legitima por me-
dio del derecho Constitucional y es asi que el
enfoque te6rico mas importante ante la crisis
de legitimacion producida por los totalitaris-
mos fue la reconsideracion de lo que debia
entenderse por “Contrato Social” afirmando-
se que este debia ser un Modelo Heuristico
Gatil para analizar los fundamentos raciona-

les de la interaccion social, teniendo a esos
fundamentos como “Reglas” que pueden ser
voluntariamente aceptadas por todos. Los
tedricos que mas animaron el debate sobre
que entender por “Contractualismo” fueron
John Rawls, Robert Nozick y James Bucha-
nan, quienes identificaron tres temas centra-
les en esa aneja idea del Contrato Social: La
de la justicia como criterio del mismo, la del
contrato como discurso insertado en una teo-
ria discursiva y la de que dicho contrato esta
basado en el presupuesto de que quienes lo
celebran son individuos racionales que per-
siguen sus intereses. Esto es lo que muchos
[laman “Neo Contractualismo”.

Podriamos resumir lo expuesto en la siguien-
te frase de Quintiliano (c. 95 a. C) “el verbo
delinquir no ha nacido para el te6logo, que si-
gue diciendo pecar”; Aunque claro estd, no se
puede negar la complementacién ético-moral
al momento de expedir normas de naturaleza
penal y constitucional, el problema recae en
enfocarse Unicamente en estos aspectos sin
percatarse de las necesidades o preferencias
de las personas, de tratar de imponer una vi-
sion subjetiva o meramente consuetudinaria
por no decir conservadora, la cual en lugar
de proteger a los sujetos termina violando los
derechos de los mismos, es por ellos que se
debe tener en cuenta los intereses previamen-
te mencionados (consentimiento, libertad, ho-
nestidad y honor) al momento de darle a una
conducta el caracter de ilicita y punitiva.
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Los derechos fundamentales, que, en princi-
pio son derechos publicos subjetivos a ejer-
cer frente al Estado, despliegan, ademas, una
eficacia en las relaciones entre particulares,
es decir, una eficacia frente a terceros (que
no son poderes publicos). Esto no se discute.
La cuestion es si estamos ante una eficacia
directa o s6lo ante una de caracter indirecto:
es la cuestion conocida en la doctrina alema-
na como Drittwirkung der Grundrechte. El
Tribunal Constitucional espafiol no es claro a
este respecto, pues unas veces parece afirmar
que el derecho fundamental tiene directa-
mente un efecto frente a los particulares, y en
otros casos sostiene que el efecto es mas bien
indirecto, es decir, es el Estado el que esta
directamente obligado por el derecho funda-
mental, pero ello le obliga a dar efectividad a
ese derecho también en las relaciones entre
particulares, inter privados

ANTECEDENTES HISTORICOS

Para dar un andlisis completo respecto al
tema es necesario escarbar en la historia y
encontrar diferentes antecedentes que mar-
caron las conductas eréticas. Es claro resal-
tar que el erotismo no es algo que podamos
|lamar nuevo, ni mucho menos actual, esta
corriente viene de antaio y que en sus anales
se encuentra el proceso tan dificil y truncado
que ha tenido, puesto que nunca ha sido po-
sible lograr una adaptacion social completa
e integral. Desde la antigiiedad hasta la mo-

dernidad su pensamiento ha sido limitado
por concepto de pulcritud, honor, virtud y
testimonio, términos que quizas no amedran-
taron la literatura erética de Egipto y Grecia
en la antigiiedad o los dramas eroticos que
retaron el amor cortes de la edad media, pero
si lindaron el concepto de erotismo y lo tilda-
ron de vergiienza y deshonra.

SADISMO

Muy a pesar de la fragil situacion de la re-
ligion catolica en la modernidad, conceptos
como la virtud y el honor siguieron aferrados
a la mente del hombre, lo cual ain mantenia
cualquier resquicio de erotismo como motivo
de vergiienza para cualquier individuo, pero
a pesar de todo el siglo XVII vera nacer en
la pluma de un marqués un movimiento que
sera esencial no solo para la liberacion del
pensamiento sexual en la raza humana, sino
que por medio de él, la mascara de decencia
y pulcritud caeria, el idilio humano seria al
fin revelado y las oscuras pasiones de cada
individuo saldrian a la luz, algo totalmente
maravilloso para el estudio de la sociologia
la cual descubriria que el ser humano es un
ser de instintos y este instinto puede expre-
sarse de diferente formas, pero todas esta for-
mas contienen un comudn denominador entre
ellas, el PLACER.

El marqués de Sade hombre de familia pres-
tigiosa y famosa, da a relucir una ola literaria
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que desataria pasiones ocultas en cada lector,
y despertaria la atencion de la iglesia france-
sa del momento para ordenar su captura y
mantenerlo preso por mas de 30 anos, sin
embargo ya la semilla ha sido plantada y el
movimiento ha empezado a florecer, no hay
nada que hacer para un sector de la comu-
nidad que desea expresar su sexualidad de
manera libre y sin reprimendas.

Ahora bien, cabe preguntar, j;son justa todas
y cada una de las acusaciones hechas al mar-
ques? ;Es tan malo y peligroso el sadismo?
Simone de Beauvoir en su ensayo ;hay que
quemar a Sade? (1955) hace un acercamiento
a la personalidad de este autor, Sade orient6
sus particularidades psicofisiolégicas hacia
una determinacion moral, es decir, que obsti-
nado en plasmar sus singularidades, termino
defendiendo gran parte de las generalidades
de la condicién humana, en aras de saber la
cuestién de si es posible, sin renegar a la in-
dividualidad, satisfacer las aspiraciones a lo
universal, o si es solo mediante el sacrificio
de las diferencias que se logra integrarse a la
colectividad.

Lo dicho anteriormente es de alta relevancia
pues es vital no olvidar que se esta hablando
de un marqués, una persona influyente en la
nobleza de ese momento, y el cual presen-
taba al auditorio la discusion que aun en los
tiempos actuales se presenta, ;Es requisito
indispensable renunciar a la individualidad

de cada persona para ser aceptado en la co-
lectividad?

Sade fue un hombre racionalista, que necesi-
taba comprender la dinamica interna de sus
actos y los de sus semejantes, y solo lo con-
siguio mediante la afiliacién a las verdades
dadas por las evidencias. Por eso fue mas alla
del sensualismo tradicional, hasta transfor-
marlo en una moral de singular autenticidad.
Dice Beauvoir (1955) “Sade eligio lo imagi-
nario, pues ante una realidad cada vez mas
desordenada (deudas, fugas de la justicia,
amorios) encontré en las imaginerias el Gnico
medio de centrar la existencia y hallar cierto
grado de estabilidad.” (p.14) La sociedad al
privar al marqués de toda libertad clandes-
tina, termino socializando su erotismo y ha-
ciéndolo famoso. Entonces la vida social de
Sade siempre fue un plan erético, que me-
diante su padecimiento se llevé acabo.

Después de lo sucedido con Sade, otros es-
critores levantaran su voz para comenzar a
sacar a la luz la ola literaria del erotismo.
Hacia el siglo XIX surge una nueva corriente,
el Romanticismo, que idealiza el dolor y el
sufrimiento psiquico, asi como el amor pa-
sional. Esta nueva corriente lidiaba a menu-
do con las fronteras entre lo permisible y lo
prohibido, aun sin Ilegar a la obscenidad de
épocas anteriores. Gustave Flaubert por Ma-
dame Bovary, y Charles Baudelaire por Las
flores del mal, llegaron a ser enjuiciados. Me-
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nos controvertidas fueron otras obras clasicas
del periodo, como Cumbres Borrascosas,
Jane Eyre o Anna Karenina. Este subgénero
concreto terminara derivando en lo que se

conocera como novela rosa.

Pero la literatura erética mas salvaje también
continué en el siglo XIX. El autor austriaco
Leopold von Sacher-Masoch se hizo un lugar
en la historia a partes iguales por el escandalo
y el éxito generados en Francia de su obra La
venus de las pieles (1870), en la cual sienta
las bases de lo que mas adelante se terminara
conociendo como masoquismo, en honor a
su propio apellido, consistente en ser azota-
do, hacerse atar y ser humillado por la pareja.
Autores que siguieron su estela son Richard
Brohmek y Fedor Essée, siempre con la mu-
jer vista desde un punto de vista dominante
y cruel, con la figura del hombre dominado
y sumiso, movimiento que sera relevante en
el siglo actual y principal materia de nuestro
estudio.

IMPACTO SOCIAL

La pluma del marqués de Sade sin lugar a
dudas trajo un aspecto revolucionario en la
forma de pensar socialmente hablando, sin
embargo el estupor que causaria no podria
pasar desapercibido; una sociedad llena de
valores y principios religiosos no podia acep-
tar asi porque si, la nueva expresion artistica
mediante imaginacién erética de un marqués

francés, sin dar indicios de total desaproba-
cion y comenzar una encrucijada para con
este tipo de conductas. Ya desde aqui se em-
pezara a ver esa persecucion sustancial del
derecho guiado por los consejos religiosos en
contra de los pensamientos libres de cierto

sector social.

Para enfocar bien el impacto social causa-
do por la ola de pensamientos sexuales que
comenzaria en el siglo XVII es necesario
puntuar dos corrientes académicas que ex-
pondrian el porqué del impacto erético que
estaba surgiendo.

IMPACTO FENOMENOLOGICO

Para comenzar es primordial especificar el
comportamiento tan natural, que lleva cada
persona consigo. EIl momento en el que el
hombre atraviesa su etapa de pubertad, el
cuerpo desarrolla por si solo hormonas que
incrementan los deseos sexuales de cada in-
dividuo, es normal que el ser humano desde
su juventud piense eréticamente, es algo in-
herente a él. Siendo asi, la revolucion erética
inicia en los caminos de Sade, pero desde
tiempos antiguos, este tipo de pensamientos
y practicas ya buscaban abrirse paso en la so-
ciedad, ya en el Antiguo Egipto, se redactaron
tratados acerca del sexo, en ocasiones meras
recopilaciones de posturas sexuales, como
por ejemplo en el papiro de Turin; Los prime-
ros escritos de literatura erética se remontan
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a la Antigua Grecia, en torno al afio 400 a.
C, cuando el dramaturgo Aristofanes escribié
la obra de teatro Lisistrata, incluso la Antigua
Roma también es rica en este género literario,
cultivado entre el siglo Il a. C y principios del
siglo 1, a esta época pertenecen los Priapeos
o Priapeya, una serie de poemas acerca del
dios Priapo. Aparte de los acercamientos al
género de autores como Marcial, Juvenal,
Plauto, Catulo y Horacio, caben destacar El
arte de amar, de Ovidio, El Satiricén, de Pe-
tronio y El asno de oro, de Apuleyo, como
obras mas relevantes de la época.

Como se puede notar el comportamiento eré-
tico viene adherido al ser humano, pero que
a su vez puede en el erotismo expresar de-
seos ocultos que implican anhelos oscuros o
nebulosos, es decir; desahogar las mas gran-
des intrigas mediante conductas sexuales.
Beauvoir (1955) promulga una frase que abre
campo a el estudio del cual nos referimos y
es que “Sade al momento de asistir a los pros-
tibulos COMPRA EL DERECHO DE DESEN-
CADENAR SUS SUENOS.” (p.18) Y es que
la erotica de Sade destaca la idea del cuerpo
que goza, que reclama sus derechos y toma
revancha de todas las abstracciones, morales,
religiosas e ideologicas. Sade pone un pare a
la conducta pulcra y decente y hace un lla-
mado a la indecencia.

Impacté en todos los fendomenos sociales
existentes, el dominio ya no es necesario, na-

cimos para el placer y vivimos en pos de él,
puesto que no se puede separar en paz el mal
del bien para entregarse alternativamente el
uno al otro, es ante el bien, y aun en funcién
de él, que es preciso reivindicar el mal. Que
su actitud superior encuentra sus raices en el
resentimiento, Sade lo ha confesado en el si-
guiente texto:

“Hay almas que parecen duras a fuerza de ser
susceptibles, ante la emocion, y llegan dema-
siado lejos, lo que se le atribuye de despreo-
cupacion y de crueldad es apenas una mane-
ra, por ellas solo conocida, de sentir mas pro-
fundamente que las otras” (Sade, 1793, p. 63)

Es mas que claro el mar de intenciones y
sentimientos que llevan en si este tipo de
conductas, definitivamente una manera de
desencadenar los suenos, pero también es
notorio como los deseos mas ocultos salen a
la luz de los cuales se resaltan dos, el poder

y la sumisién.

Se puede inferir de la propuesta de Sade al
cuerpo como medio de disfrute y goce, pero
una propuesta como la de Sacher- Masoch,
creador del masoquismo, muestra un amor
que lleva consigo la disolucion de si como
una forma de ofrendarse a otro, al amo, como
una forma dltima de amor que entrana una
esclavitud voluntaria; porque te amo me en-
trego y me entrego porque te amo.
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Sin embargo el otro extremo no es el de
sumision, sino lo contrario el poder, para
Sade (1799) el poder es un derecho que
debe ser conquistado para unos, el origen
social les hard mas asequibles el poder,
mientras que otros deben alcanzarlo en una
posicion de desventaja, en fin lo importan-
te es tenerlo. Es aqui donde se expresa el
fin de las obras de Sade como diria Mauri-
ce Blanchot (1949) “Los personajes de sus
obras han tenido la energia de elevarse por
encima de los prejuicios, contrario al resto
de la humanidad.” (p.113) Algo revelador
puesto que senala al poder como una de-
cision o conquista y no como un estado, el
cual solo lo reclama aquel que es capaz de
obtenerlo mediante su energia. Principio
que serd basico en el entendimiento de la
mentalidad erética.

IMPACTO PSICOANALITICO

Todo lo anterior podria relacionarse entre si,
como un estudio fenomenologico, pero la
mente ronda de parte del psicoandlisis otros
campos de comprensién tomando un lado
mas médico y menos ideolégico; el cual,
encabezado por Sigmund Freud, establece
los comportamientos eréticos en pulsiones y
destinos de pulsion.

Todo radica en el concepto de pulsién, en-
tendiendo esto como todo tipo de impulso
natural a obtener algo de una manera obsesi-

va, y aplicandolo a los términos de erotismo
y sado-masoquismo.

Para Freud (1919) la pulsion, la cual no es
una necesidad biologica ni tampoco una en-
fermedad, es una fuerza constante cuyo fin
es alcanzar la satisfaccién a través de un ob-
jeto, el cual no era liado de manera natural
a la pulsion. Dicha pulsion viene en pares y
se refleja en el sado- masoquismo. Freud lo
enmarca en un proceso que se lleva a cabo
en 3 tiempos:

1. Consiste en una accion violenta, en una
afirmacion de poder dirigida a otra perso-
na como objeto.

2. Este objeto a quien estaba destinada la
accion violenta es resignado y sustituido
por la persona propia. Con la vuelta a la
accion de la persona propia se ha consu-
mado al mismo tiempo la mudanza de la
meta pulsional activa en pasiva (de marti-
rizar a ser martirizado).

3. Se hace necesario la busqueda de un nue-
vo objeto, ajeno a la persona propia, que
tome entre si el papel del sujeto.

Lo interesante en los diferentes escritos de
Freud (1919) como por ejemplo en el ensa-
yo “pegan a un nino”, es la curiosidad que
se despierta en el mismo al encontrarse con
que el centro erotico del acto no se haya en
atentar contra su integridad fisica, sino todo
lo producido en su imaginacién, lo cual Sade
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ya habia especificado con anterioridad.

En base a esto Freud expone 3 elementos de
fustigacion pertenecientes al deseo erotico y
son:

1. Papa le pega al hermano odiado
2. Mi papd me pega
3. Lepegan a un nifio

Asi Freud concluye que en base a los 3 ele-
mentos de una pulsion donde el sujeto pasa
de espectador a sujeto pasivo y luego a sim-
ple espectador; se puede decir que la practica
erdtica de esta pulsion, primordialmente ex-
presada en el sado-masoquismo, se encuen-
tra sostenida por una ficcion, por una fantasia
donde todos los personajes imaginarios pro-
vienen de otro lugar, lo cual Freud denomino
como “inconsciente”, y Lacan (1960) deno-
minaria como “el discurso del otro”
ACEPTACION JURIDICA

Podriamos entonces resumir este hecho
historico en la siguiente frase de Quinti-
liano (c. 95 a. C) “el verbo delinquir no ha
nacido para el te6logo, que sigue diciendo
pecar” Aunque claro estd, que no se puede
negar la complementacién ético-moral al
momento de expedir normas de naturaleza
penal y constitucional, el problema recae en
enfocarse Ginicamente en estos aspectos sin
percatarse de las necesidades o preferencias
de las personas, de tratar de imponer una vi-

sion subjetiva 0 meramente consuetudinaria
por no decir conservadora, la cual en lugar
de proteger a los sujetos terminara violando
los derechos de los mismos, es por ello que
se debe tener en cuenta los intereses previa-
mente mencionados (consentimiento y liber-
tad) al momento de darle a una conducta el
caracter de ilicita y punitiva.

CONSENTIMIENTO

Ahora, en lo que a practicas sadistas y maso-
quistas se refiere, tenemos que tener siempre
presento lo previamente tratado y agregar un
nuevo factor a la formula, el consentimiento,
Antes que nada debemos definir este término
el cual, segln la real academia de la lengua
espaniola, se entiende en materia juridica por:
“Manifestacion de voluntad, expresa o tacita,
por la cual un sujeto se vincula juridicamen-
te.” También podriamos definirlo en térmi-
nos un poco mas coloquiales como: “Autori-
zacion o permiso para que se haga algo”

Con la intensién de ampliar esta nocion y
su aplicacion podemos recurrir a aquel al
derecho, romano, quienes en sus normativi-
dad y gran pluralidad de principios rectores
empleaban el siguiente principio “nulla iniu-
ria est quae in volentem fiat” que se traduce
aproximadamente a “no hay injuria si ha ha-
bido voluntad”, entendiéndose injuria como
un dafo causado, entonces el consentimien-
to puede significar el elemento determinante
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que permita trazar la linea que divida lo que
es ilicito y lo que no lo es, entre lo prohibido
y lo permitido podriamos decir también.

Entonces resultaria un tanto absurdo el afir-
mar que una conducta configura como delito
cuando el sujeto activo tiene la autorizacion
del sujeto pasivo poseedor del bien juridico
para que se le sea “afectado”, el teérico pe-
nal y crimindlogo aleman Edmund Mezger
(1944) apoya esta hipétesis cuando sostie-
ne que el sujeto no actta antijuridicamente
cuando el poseedor del bien juridico atacado
presta de modo valido su consentimiento a
la accién podriamos entonces afirmar que el
consentimiento cumple una funcion exonera-
tiva al impedir que la conducta sea tipificada
como delito.

Se debe dejar algo muy en claro y es que
para que dicho cometimiento sea proceden-
te y posea alguna validez debe cumplir con
ciertos requisitos los cuales poseeran caracter
acumulativo:

La mas importante es la capacidad la cual
recae sobre el sujeto que otorga el permiso,
uno de los métodos basicos para determinar
la capacidad de una persona es mediante su
edad, esta es la regla general ya que la edad y
la madurez biolégica o mental del individuo
no siempre son directamente proporciona-
les, es por esto que no solo se debe tener en
cuenta minoria o mayoria de edad del indivi-

duo, la cual varia acorde a la legislacion, sino
también observar el desarrollo psicolégico o
mental del mismo, es decir, definir su capaci-
dad de conocer y de determinar, asi que si se
establece que el sujeto que ha autorizado la
accion no es un inimputable de ningdn tipo o
nivel, se entendera como plenamente capaz
de tomar dicha decision.

En resumen podemos decir que para que el
consentimiento sea valido para la no cualifi-
cacion de un delito como tal, debe expresar-
se oportuna y bilateralmente entre las partes
quienes seran sujetos plenamente capaces
para tomar esta decision, libre de vicio algu-
no, de disponer de un bien juridico de carac-
ter disponible del cual sea titular uno de los
involucrados.

LIBERTAD

Finalmente, abordamos un elemento supre-
mamente esencial y es el derecho disponible,
que se refiere a aquellos que no afecten o
comprometan el interés puablico y la armonia
social, podemos entonces decir que solo se
puede operar de manera libre y autbnoma
con aquellos bienes juridicos cuya titulari-
dad esté en manos Gnicamente del individuo
y que no se encuentre estrechamente ligada
con los miembros de la comunidad.

La ponderacion de derechos es clara en el
sentido de libertad, no se puede pretender
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enfrentar dos derechos validados argumenta-
do el factor pluralidad puesto que por el inte-
rés de muchos no se puede perjudicar a otro.
Desde el articulo 16 hasta el 20 la Constitu-
cion despliega en si misma todo su contenido
laico, especificando de forma clara la libertad
de conciencia que tiene cada individuo.

Una vez especificada el caso de ilegalidad
que atente contra su propia vida y que el con-
sentimiento del sujeto valida la conducta y la
hace atipica, no puede el derecho en pos de
un sentido religioso prohibir las libertades de
cada persona pues no solo se violarian sus li-
bertades si no también su derecho a una vida
digna, como ya lo habria expuesto el exma-
gistrado Carlos Gaviria en sentencia c239/97:

“... el respeto a la dignidad humana,
que irradia el ordenamiento es claro,
la vida no puede verse simplemente
como algo sagrado, hasta el punto de
desconocer la situacion real en la que
se encuentra el individuo y su posi-
cion frente al valor de la vida para
si... el derecho a la vida no puede
reducirse a la mera subsistencia, sino
que implica vivir adecuadamente en
condiciones de dignidad” (Carlos Ga-
viria, 1997, p.19)

Cada persona es libre de vivir como mejor
le parezca, siempre y cuando esté sujeta a
los factores de tolerancia y respeto hacia los

demas integrantes de la sociedad, y esta no
puede ser quitada ya que la libertad hace par-
te de su dignidad humana, en el sentido de
elegir como vivir.

ANALISIS CONSTITUCIONAL

No hay duda alguna de que la realizacion de
estas practicas es un mero desarrollo de la au-
tonomia de la voluntad, y que no le es con-
cerniente a nadie fuera de los participantes
juzgar o intervenir de manera no grata, pero,
3Qué pasa cuando estos actos de eréticos de
naturaleza fetichista alternativa, desembocan
en la muerte de una de las partes? ;Podria el
Estado en ejercicio de su ius puniendi san-
cionar a la parte contraria que caus6 este
hecho?, debemos tener en cuenta muchos
factores para asi lograr dar respuesta a estos
interrogantes, para ello debemos plantearnos
nuevas preguntas, j;las partes involucradas
gozaban de la calidad de ser mayores de
edad? ;lLas partes estaban en pleno uso de
sus capacidades mentales vy fisicas? ;Estaban
estas consientes de los hechos constitutivos
de la accién? ;Existia un consentimiento li-
bre y bilateral? Todos estos son factores esen-
ciales al momento de dar un veredicto, si en
el acto estaba involucrado un sujeto pasivo
con calidad de menor de edad el cual resul-
ta afectado, nos enfrentamos a un tipo penal
consagrado en el capitulo segundo del codi-
go penal colombiano, ademas de una posible
circunstancia de agravacion si se tratard de
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una persona con capacidad psicolégica limi-
tada o retraso mental usando esta cualidad
para aprovecharse de ella; si el sujeto activo
realizé estos actos mediante el uso de fuerza,
chantaje, engaio o cualquier otro medio se
vera viciado el consentimiento y por ende la
accion constituira un hecho tipico, antijuridi-
co y culpable, y por ende punible.

Estos actos particulares tienden a crear dudas
ademas de hacer saltos a conclusiones ade-
lantadas acerca de un castigo a estas perso-
nas, simplemente por el hecho de ser una
actividad censurada ante los ojos de la socie-
dad, pero la verdad es que la muerte por estas
practicas encajan mas adecuadamente en la
institucion de las acciones a propio riesgo,
solo si esta no posee vicio alguno es decir, si
se cumplen todos los requisitos previamente
senalados: capacidad de las partes, consen-
timiento libre y bilateral, conocimiento de
los hechos constitutivos y las posibles con-
secuencias. Es entonces por esto que no po-
driamos penalizar estas desafortunadas con-
secuencias, debido a que estos sujetos estan
al tanto de los riesgos que contravienen estos
actos pero aun asi los asumen, este es el pre-
cio que pagan con tal de alcanzar el nirvana
de su despertar erético.

No podriamos penalizar estas acciones bajo
la adecuacién tipica de homicidio preterin-
tencional puesto que si bien es cierto que
se cataloga un acto como preterintencional
cuando se excede la intencion del agente

asi como lo senala la ley 599 del 2000 en su
articulo 24, también es cierto que el sujeto
debe tener como proposito inicial el cometer
un delito determinado, lo cual no es el caso
aqui, no podriamos alegar lesiones perso-
nales como delito inicial intencional el cual
debido a un determinado desenlace resultara
en homicidio puesto que NO EXISTIRIAN
LESIONES PERSONALES debido al hecho de
que la persona requiere y consiente que se le
hagan heridas o laceraciones en su cuerpo,
por ende no se le estaria causando un dano a
su integridad fisica sino por el contrario, un
placer solicitado.

Sin embargo en un caso de homicidio las co-
sas cambian, el hecho de presentar consenti-
miento de la practica nos lleva a buscar el fin
de estas, el cual es el placer mediante la do-
minacién u opresion, no la muerte, por ello
resulta incoherente que dentro de una prac-
tica que solo busca el placer se termine con
la vida de alguien, por eso la finalidad de la
practica que es causar lesion que en realidad
es placer es atipica para el lus Puniendi, pero
la muerte despierta una cantidad de factores
a estudiar, ;Por qué se dio? ;Bajo qué condi-
ciones? ;Qué se estaba buscando? Eh incluso
;Qué practica se realizo? Es indispensable
aclarar que las practicas sado- masoquistas
son practicas estudiadas, no se deben reali-
zar al arbitrio de cualquiera, ellas tienen su
técnica y su forma, y resulta una imprudencia
aventarse a su utilizacién sin un conocimien-
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to previo. Ahora bien como ya hemos espe-
cificado anteriormente la figura de homicidio
preterintencional puesto que ya se sabe no
existen lesiones personales, ahora homicidio
doloso tampoco existiria puesto que a pesar
de que existe el previo conocimiento consti-
tutivo de la accién tal como lo especifica el
articulo 22 del cédigo penal no existe volun-
tad de su realizacién, asi que solo quedaria
el homicidio culposo el cual podria encajar
perfectamente siempre y cuando se demues-
tre la no intencidn, y la falta de prevision por
pate del actor. Esto demuestra la complejidad
del tema puesto que aun el sistema penal
colombiano no es muy claro en su posicién
ante un caso que cada vez mds toma fuerza
y que proximamente seria uno de los temas
mas discutidos en los estrados judiciales.

CONCLUSIONES

En vista de los resultados arrojados hasta aho-
ra por la investigacion el grupo contesta las
dos preguntas bases que aproximan con la
respuesta de la pregunta problema y da como
conclusiones parciales:

1. El Estado Colombiano como sistema
laico y pluralista debe responde cual-
quier conflicto juridico de manera libe-
ral con aras de garantizar las libertades
y dar el debido respeto a practicas per-
sonales de cada individuo.

2. Colombia a pesar de llevar mas de 20

anos de haber constituido una ideolo-
gia laica en el Pais sigue siendo atro-
fiado por ideales religiosos que truncan
las libertades de otra minoria social.

3. El honor y virtud como conceptos de-
ben ser entendidas en términos cons-
titucionales laicos para garantizar la
igualdad y garantizar las libertades a
cada quien por igual.

4. Las practicas erdticas violentas conoci-
das como sadomasoquistas deben ser
entendidas desde el punto de vista del
consentimiento como libre voluntad de
disponer de su cuerpo, ahora bien no
se debe perder de vista que el fin de
estas practicas no buscan la muerte, y
su ejercicio lleva largos anos de pre-
paracion, lo que da alas para que en
un proceso penal se puedan levantar
“posibles” cargos de delito en caso de
HOMICIDIO por no prever los riesgos.

5. El juez constitucional debe estar en
una posicion neutral y asumir cualquier
caso erotico desde la perspectiva libe-
ral siempre con el cuidado de las auto-
nomias y libertades de los implicados
en el caso.
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