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Resumen

Al ser la sexualidad del ser humano parte esencial de su vida, ha sido objeto de una
constante evolucion hacia caminos que muchas veces escapan a las convencionalidades, por
este motivo la busqueda de placer, enmarcada en el libre desarrollo de la personalidad y
autonomia personal, se ha visto envuelta en prohibiciones de todo tipo, desde las mas
exoticas e incomprensibles, hasta las que presentan ldgica y una rigidez pertinente. Sin
embargo, cuando se pretende proscribir conductas que en principio Se encuentran
amparadas por derechos individuales, se presenta la colision entre éstos y una legislacion

determinada.

Este es el caso del BDSM, siglas que engloban préacticas sexuales que pueden considerarse
poco comunes o de naturaleza extrema y cuya popularidad va en ascenso, bien sea por su
difusion gracias a medios impresos, filmicos o virtuales, o por la busqueda personal para
complacer necesidades que Unicamente se ven satisfechas desde la perspectiva de las
sexualidades modernas. En ese sentido, esta investigacion presenta al lector los aspectos
esenciales del BDSM, el tratamiento legal que se le ha dado en otras latitudes, y el que se le

da en el ordenamiento juridico colombiano.



Abstract

Since the sexuality of the human being is an essential part of his life, it has been the object
of a constant evolution towards roads that often escape the conventions, for this reason the
search for pleasure, framed in the free development of personality and personal autonomy,
has been enveloped in prohibitions of all kinds, from the most exotic and incomprehensible,
to those with logic and relevant rigidity. However, when it is intended to outlaw behaviors
that are in principle covered by individual rights, a collision between them and a given law

is presented.

This is the case of BDSM, an acronym that encompasses sexual practices that may be
considered uncommon or extreme in nature and whose popularity is increasing, either by
dissemination through printed, film or virtual media, or by personal search to meet needs
which are only satisfied from the perspective of modern sexualities. In this sense, this
research presents to the reader the essential aspects of BDSM, the legal treatment that has

been given in other latitudes, and how it handles in the Colombian legal system.
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BDSM Y LEGISLACION

“La libertad es aquella facultad que aumenta la utilidad de todas las demas facultades .

-Immanuel Kant.

Introduccion

Con el avance socio-cultural, las libertades y derechos que los individuos han adquirido, asi
como el desarrollo personal, se han dirigido hacia nuevos horizontes que, hasta el
momento, implican comportamientos que pueden ser considerados como tabu, pero que
cada vez mas estan siendo llevados a la practica por un numero considerable de personas;
este auge hace necesario el analisis, comprension, tratamiento y regulacién de dichos
comportamientos. Un ejemplo de ello lo son las practicas sexuales extremas, reunidas éstas

en las siglas “BDSM”! (Domenénech & Marti, 2004).

Esa reunion de précticas, cada vez mas extendida, tienen un elemento en comdn: que sus
practicantes construyen relaciones con un evidente traspaso de poderes, un juego de roles
en el que cada parte ocupa un rol pasivo o activo. Todas estas actividades pueden entrar en

choque con el ordenamiento juridico en el que se desarrollen, porque si bien se trata de un

1 Segun El Diccionario Multilinglie de BDSM significan en orden: Bondage; Disciplina y Dominacién; Sumision y
Sadismo; Masoquismo. (Domenénech & Marti, 2004). Como Bondage se entiende “que es el juego o la practica de los
amarres, de la inmovilizacion, de la suspension en el aire a través de cuerdas y de la fijacion del cuerpo a una superficie
como preambulo a una tortura” (Arce, 2012); la Dominacién/Sumision/ Disciplina o abreviado “D/s o juego de roles, que
consiste en que cada uno de los practicamente asume un rol, ya sea el de Dominante o el de sumiso, sin perjuicio de
intercambiarlos en una futura sesion o en la misma sesion, previo acuerdo de las partes” (Arce, 2012); finalmente, las
siglas SM, las cuales significan respectivamente: Sadismo, entendido como “crueldad refinada, con placer de quien la
ejecuta.” (RAE, 2001) y Masoquismo, como la “complacencia en sentirse humillado o maltratado.” (RAE, 2001).
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intercambio de poderes en los que cada uno de los participantes ejerce o cede parte de ese
poder (siempre realizado entre personas adultas, siendo sano, seguro, consensuado y
siempre contando con la voluntad de las partes), pueden derivar en hechos que valorados
superficialmente pueden ser tipificados y hasta condenados, debido a que tales préacticas
conllevan desde privacion de la movilidad hasta agresién fisica, vulneracion de derechos

fundamentales, entre otras.

Algunas de las préacticas incluidas en el contexto del Bondage; Disciplina y Dominacion;
Sumisién y Sadismo; Masoquismo (en adelante “BDSM”) incluyen ataduras (bondage), lo
que implica privacion de la libre locomocién, azotes, humillaciones de diferente indole,
confinamiento o enjaulamiento y hasta exhibicionismo publico. Como se aprecia a simple
vista, la variedad de parafilias que se presentan en la comunidad BDSM abarcan
actividades que vulneran derechos humanos, derechos fundamentales y que pueden
considerarse antijuridicos si llegan a salir de la esfera privada o si llega a faltar ese
consenso que debe existir a la hora de realizar una “sesion”, como es llamado el momento
en que se llevan a cabo este tipo de actividades. Como ejemplo de ello, se puede presentar
el caso en que una mujer u hombre que tengan el rol pasivo (sumiso/a) por motivos propios
0 ajenos denuncie al individuo que ostenta el rol activo (dominante) por cargos como
violencia de género, fisica y psicoldgica, lesiones personales, secuestro simple, violacion o
que se lleguen a presentar casos extremos en los que el resultado sea el homicidio. Los
bienes juridicos que se lesionan aqui son variados: libertad, vida, dignidad, integridad

personal, etc.
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Claro esta que se trata de un intercambio erotico de poderes (EPEC por sus siglas en inglés)
desarrollado por adultos capaces que apelan a la libertad de llevar a cabo las practicas
enmarcadas en el BDSM, lo que es un claro reflejo de las garantias y derechos consagrados
en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 que se pone de manifiesto el libre

desarrollo de la personalidad, la libertad sexual y expresar asi mismo su individualidad.

El poco tratamiento de este tema en Colombia y la laguna juridica que se presenta ameritan
que se abarque el tema y se creen disposiciones adaptadas a este tipo de situaciones, como
es el caso de paises como Espafia u Holanda, en los que sus leyes y codigos son mas
previsivos en relacion a este tipo de casos (Sr_De_Ayala, 2011); cuando la diversificacion
de las préacticas sexuales es una realidad al acceso de todos por medio de las nuevas
tecnologias, es innegable que vivir la sexualidad es un derecho de toda persona, pero
también lo es que dicho derecho debe estar delimitado por un marco legal eficiente que no

solo limite las conductas, sino que establezca sanciones en los casos que sea necesario.

Con el fin de cumplir con los objetivos trazados en la presente investigacion, el tipo de
estudio que se eligié es cualitativo, ya que se pretende dar una vision general, de tipo
aproximativo, respecto a una determinada realidad; en este caso, “BDSM vy Legislacion:
practicas sexuales extremas a la luz del marco juridico colombiano”. Para ello se eligio la

investigacion documental, ya que se fundamenta en textos, tales como libros, articulos,



BDSM Y LEGISLACION

revistas, sentencias judiciales, etc., en los cuales se encuentra informacion referente al tema
objeto de investigacion, posteriormente se aplicara la técnica de analisis de contenido, ya
que se debera reflexionar acerca de la informacion contenida en los textos, de dos
fendmenos que, si bien ocurren en contextos separados, como el BDSM vy el Derecho,

convergen en una misma realidad social.

Con base en lo anteriormente expuesto y en vista de que la comunidad BDSM tiene
presencia dentro de Colombia, y que el nimero de ciudades en las que esta subcultura?
tiene cabida, tal como en otros paises, esta en incremento, la exploracion realizada da pie a
la siguiente pregunta de investigacion que da origen al presente trabajo: ¢Qué tratamiento

se da a las précticas sexuales extremas dentro del marco juridico colombiano?

Justificacion

El presente proyecto de investigacion, mediante el analisis de la legislacion propia del
ordenamiento juridico colombiano y del contraste con ordenamientos juridicos en los que
se da un tratamiento mas preciso a practicas enmarcadas en el BDSM, pretende esclarecer
los alcances legislativos que puede tener en el pais el tema en mencién, dado que la

comunidad BDSM en Colombia es creciente y, aunque la premisa dentro del BDSM es la

2 Es considerado como tal, debido a que, como toda subcultura, posee un conjunto propio de normas y valores, asi como
un lenguaje, justificacion, publicacion y organizaciones estructuradas de manera formal (Weinberg, 2008).
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responsabilidad y seguridad ante todo, la probabilidad de que se presenten casos en los que

se llegue a tener problemas judiciales por practicarlo esta siempre latente.

El desconocimiento de las leyes es una realidad que permea en la subcultura BDSM vy sus
practicantes, ya que por el hecho de que sean actividades pertenecientes a la esfera privada
no se exime a sus practicantes de ser sancionados. Esto se puede evidenciar en diversos
casos en los que sus actores se vieron involucrados judicialmente por sobrepasar los limites
del consenso o por intervencion de terceros, ejemplo de ello es el caso de un hombre en
Espafia que fue absuelto de los cargos de malos tratos y violacion por que a su mujer le
gustaba el sado-masoquismo, asi, como resultado del litigio, la autoridad competente dio un

fallo determinante:

“La Audiencia Provincial de Alicante ha absuelto a un hombre de los delitos de malos tratos
y violacion al considerar que no existen pruebas suficientes para condenarle y si indicios de
que el matrimonio mantenia habitualmente practicas sadomasoquistas. (...) Ante la falta de
mas pruebas, la Audiencia entiende que éste es "un dato curioso de especial relevancia"
para entender el caso. Segin los jueces, el sado puede implicar moratones en la pareja y
"entrafia unos comportamientos de dominio de uno con sumisién del otro, en los que se
producen situaciones ficticias de resistencia”. Y que la negativa de la mujer a tener sexo
"podria enmarcarse en fantasia" (Nieto, 2011).

En el caso de Colombia las cosas no son tan distintas, segln cifras del Instituto Nacional de
Medicina Legal entre diciembre de 1998 y el mismo mes de 2000, una docena de personas
habian muerto en Colombia por asfixia mecéanica relacionada con actividades sexuales
extremas (Castafio, 2007), el hecho de que la comunidad BDSM prefiera, quiza por la
misma naturaleza de sus practicas, o por el halo de misterio que suele rodear a las

subculturas, mantener un bajo perfil, no quiere decir que esas practicas sean inexistentes,



BDSM Y LEGISLACION

que esas personas no estan ejerciendo su derecho al desarrollo de su sexualidad y su

personalidad, y obviamente, bajo este escenario, es imperante que se legisle al respecto.

A partir de la Constitucion de 1991 y su reforma, los derechos inalienables del ser humano
se convirtieron en una premisa y sin duda han sido el cambio mas importante en la Carta
Politica, la cual, como norma de normas, debe servir como base para el desarrollo de un
marco legal méas amplio al respecto, que incluya todos esos aspectos que dia con dia se van
presentando en la realidad colombiana. En afios anteriores, cabe recordar como simple
referente, ejercicios de la sexualidad como la homosexualidad o la sodomia, eran
calificados no solo como enfermedades, sino como delitos; los nuevos escenarios historicos
han obligado a legislar al respecto, a otorgar derechos, pero también a exigir obligaciones a
los grupos con formas de vida o preferencias alternativas, ejemplo de ello es la comunidad

LGTBI.

La apertura respecto a temas sexuales es una realidad y con mas frecuencia se haran
publicos nuevos aspectos de la misma que no se contemplan en el ordenamiento juridico.
Sin embargo, es innegable la necesidad de aclarar el panorama frente al tema producto de
esa laguna juridica; y conscientes del poder que emana de la informacion, tanto para quien
vive una realidad determinada o como forma de prevencion, esta investigacion pretende
poner a disposicién de la gente que esté involucrada en el BDSM o que pretenda estarlo,

una informacién basica en cuanto a las situaciones legales que les puedan acaecer. Asi
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mismo, poner el tema en evidencia para que se tenga en cuenta su futuro tratamiento en la

legislacion colombiana.

OBJETIVOS

Objetivo general

Determinar qué tratamiento se le da a la practica del BDSM en la legislacion colombiana.

Obijetivos especificos

e Describir los elementos preponderantes del BDSM relacionados con la Legislacién

Vigente en Colombia.
e Examinar la presencia y tratamiento legal del BDSM en el derecho comparado.

e Identificar jurisprudencia que tenga alguna relacion con el BDSM.

De acuerdo a lo anterior, este trabajo se dividira en 3 capitulos:

Capitulo 1.- Elementos preponderantes del BDSM relacionados con la legislacion vigente

en Colombia.
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Capitulo 2.- El consentimiento y contrato como elementos clave dentro del BDSM vy su

validez legal.

Capitulo 3.- BDSM y Derecho comparado.

Conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO 1. ELEMENTOS PREPONDERANTES DEL BDSM RELACIONADOS

CON LA LEGISLACION VIGENTE EN COLOMBIA

Figura 1. Chained Dark Red Rose [Rosa Rojo Oscuro Encadenada]. Por: Lynne, Robin (2010)
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Este capitulo pretende abordar los elementos o temas relacionados con el BDSM que mas
importancia tienen frente a la legislacion Colombiana, ya que no todas las practicas
inherentes a esta subcultura comportan actividades que trasciendan el ambito juridico. Es
por esto que, en primer lugar, se ubica el libre desarrollo de la libertad, derecho el cual es
de linaje constitucional y ha sido objeto de importantes desarrollos jurisprudenciales a lo
largo de la existencia de la Constitucion politica de 1991 y de su guardian, la Corte

Constitucional.

1.1 BDSM vy libre desarrollo de la personalidad

Teniendo en cuenta que la practica del BDSM implica una expresion del libre desarrollo de
la personalidad, del fuero interno de los sujetos que lo practican, de su libertad para escoger
cOmo exteriorizan su sexualidad; es menester indicar la intima relacion que |surge al
abordar estos dos conceptos. Es asi como los sujetos involucrados en las practicas BDSM,
al estar dispuestos a intercambiar roles, a ejercer un poder o someterse al mismo por libre
decision y voluntad propia, deciden manifestar su sexualidad e identidad desde alguna de

las maltiples formas de practicar el BDSM.

Contrario sensu a lo que se puede pensar, la relacion de sometimiento presente en esta serie
de préacticas sexuales alternativas tiene como ingrediente esencial el comdn acuerdo entre

los sujetos implicados, tema el cual se abordard en un capitulo posterior. Por lo pronto,

10
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mencionar que en este estadio se quiere abordar la naturaleza sexual propia del de todos los
seres humanos, la cual se revela de diferentes maneras, incluidas las que contempla esta
monografia; sin consideraciones peyorativas ni excluyentes, desde una Oéptica actual

(Salazar, 2012).

1.1.2 Aproximacién y caracteristicas de los conceptos

En este aparte se enunciara lo que constituye un concepto que ya es conocido en la
actualidad, bien sea por su popularizacion a través de cinematografia o por su divulgacion a
través de literatura. No obstante lo anterior, si bien se conocen las siglas como conjunto, no
asi el significado de cada uno de los elementos que la componen, ni tampoco lo que
implican y su relacion entre si. A renglon seguido, se hara lo propio con el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, desde una perspectiva doctrinaria y

constitucional.

Se puede afirmar que el placer sensible y el erotismo en la cultura occidental desde los
tiempos de la Grecia clésica, en lineas generales y salvo excepciones, han sido vistos
siempre como &mbitos problematicos de la vida humana. A lo largo de los siglos se ha
constituido en una fuente de tensiones continua entre el énfasis normativo institucional, por
un lado, y la inagotable fuerza teldrica del deseo en su exigencia de ser satisfecho, por otro.
El placer sensual, constrefiido por la restrictiva moral judeocristiana a los estrechos canales

de la reproduccion, ha sido evaluado como una seria amenaza para el orden natural o divino

11
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del cosmos. Esta lectura de la sexualidad ha sido realizada de forma reiterada, de modo
explicito o implicito, por los estamentos e instituciones que se han arrogado la funcion del
mantenimiento de la decencia, la rectitud y el adecuado proceder de las actividades
humanas. El resultado ha sido la produccion de un corpus de conocimientos tedricos
consagrado a demonizar cualquier actividad erdtica que no estuviese orientada al coito
heterosexual en el marco del matrimonio y con una finalidad estrictamente reproductiva

(Wiseman, 2004).

1.1.3 Practicas BDSM: definicién y concepto

La ciencia, y en concreto la medicina y la psicologia, a lo largo de la historia se han
convertido en piedra angular para determinar qué actividades sexuales pueden ser
consideradas sanas y permitidas por la sociedad. En consecuencia, toda patologia o parafilia
ha sido confinada al divan del psiquiatra o psicologo o se ha mantenido guardada con el
mayor secreto. La piscologia ha formulado un catdlogo en el cual se incluyen las
perversiones sexuales, sin dejar por fuera el masoquismo y el sadismo, estos dos conceptos
estan relacionados con la obtencién de placer por medio de infligir dolor o experimentarlo,

también se incluyen en este rubro conductas humillantes (Wiseman, 2004).

Adentrarse en el mundo del BDSM es entrar en un mundo en el que se puede ser lo que sea,
menos indiferente, entrar en ese estilo de vida significa cuestionar muchas de las reglas,

conceptos y tabues que tradicionalmente legitimaban muchas instituciones inamovibles por

12
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siglos a pesar del cambio en los escenarios sociales; es mirarse al espejo interior y
cuestionar los propios conceptos de placer, juegos, status, igualdad, respeto, aceptacion y

consenso, las fantasias que probablemente se pondran en entredicho (Wiseman, 2004).

Las siglas BDSM, corresponden a un acrénimo de origen anglosajon que nacié en la década
de los 90’s, el cual retine las siglas para “bondage, dominacion, disciplina, sumision y
sadomasoquismo”, todas estas practicas estan encaminadas a la consecucion del placer por
medio de sentir o hacer sentir dolor, sin embargo, es necesario precisar que el BDSM
incluye muchos conceptos y actividades que lo convierten en una estilo de vida plagado de
formas de relacionarse, valores, una simbologia y leguaje propios en constante cambio y
evolucion, y que si bien tiene origen en el individuo terminan adaptdndose a comunidades
enteras; asi el BDSM se constituye no como una patologia digna de tratamiento profesional,
sino como una subcultura en todo el sentido de la palabra, es un fenémeno cultural que por
sus caracteristicas y su auge en los ultimos afios, ha llamado la atencién de especialistas e

investigadores sociales (Wiseman, 2004).

Por otra parte, es importante hacer una diferencia entre el sadismo y sadismo sexual; el
sadismo generalmente implica conductas crueles y salvajes que redundan en lo inhumano,
mientras que el sadismo sexual implica actividades por medio de las cuales se infringe

dolor en un tercero con el fin de llegar al orgasmo; en este sentido, las posibilidades son

13
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muchas, pues se puede actuar de manera grosera o sutil y el sufrimiento puede ser tanto

fisico como psiquico (Washington & Galetta, 2001, pag. 78).

De la mano con lo antedicho, el masoquismo se presenta cuando se obtiene gratificacion
sexual, excitacion y orgasmo mediante el castigo que la persona misma se inflige o bien
cuando el dolor proviene de un tercero; se considera que es lo opuesto del sadismo, dado
que el masoquista obtiene placer al ser sometido a la humillacion y el sufrimiento (Silva,

1991).

Por otra parte, el arte del bondage es un término general para la restriccion fisica. Esto es
relativo a aminorar o incluso impedir los movimientos del sumiso por medio de cuerdas,
tiras de cuero, cintas, esposas 0 materiales similares. Existe también una modalidad que es
el bondage psicologico que se refiere a la disciplina que se aplica al sumiso y que lo hace
obediente, usualmente haciendo que mantenga una posicion en especifico por mas
complicada que esta sea; por otra parte, conductas como encerrar a la persona en una caja o
hacer uso de ataduras para los brazos con el fin de restringir su movilidad no son
consideradas como bondage; y debido a la extrema vulnerabilidad de quien esta atado, los
participantes deben establecer una confianza suficiente basada en el entendimiento anterior

a la conducta o sesion (Wiseman, 1996).
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Para Javier Saez, un conocido tedrico y activista Queer® espariol, el SM es:

Un ritual erdtico que implica poner en practica fantasias en las que alguien juega el
papel de dominante y otro u otros/as el de dominado. La dindmica base del
sadomasoquismo es el intercambio acordado de poder en términos erdticos y con
pleno consentimiento y cooperacion de los participantes. ElI sadomasoquismo, deberia
entenderse como un lenguaje sexual apasionado y creativo, con sus propias
convenciones, que siempre se pueden alterar o renegociar y con sus propios signos y
técnicas sexuales (Nabal, S.F.).

En el caso del BDSM existen dos tipos de sujetos, el sujeto activo y el pasivo. El pasivo
suelde denominarse como “bottom”. EI bottom es el término méas neutro y méas usado en el
juego SM para referirse a la persona sobre quien se ejerce la accion, sin especificar el tipo
de escena o la relacién entre los participantes. EI bottom puede ser sumiso, masoquista o la
combinacién de ambas cosas. El verbo bottoming quiere decir haciendo de bottom en una
escena. El sujeto activo es cominmente llamado “Top”. Top es el término técnico de quien
ejerce la accion en una escena. Topping es usado como verbo que significa haciendo de
top. El dominante obtiene su satisfaccion de la sensacion de poder someter al otro, de tener
el control sobre el otro en un grado en el que uno no lo puede tener en la vida real, llegando
hasta el control de la respiracion, esfinteres y orgasmo. Sadico es quien disfruta y se excita
con el sufrimiento de la pareja en la escena. Al igual que con el bottom, estas tendencias se

pueden dar juntas o por separado (Gomez L. , 2010).

La diferencia entre el juego y la violencia en la vida real es que, para que realmente sea

juego, debe cumplir con las reglas de ser seguro, sensato y consensuado. Estas reglas

3 El término inglés Queer "designa la idea de rareza y extrafiamiento”, aunque también, de una manera coloquial, se ha
utilizado como un "insulto sexual dirigido tanto contra hombres como contra mujeres™" que demuestran comportamientos
sexuales que salen de los parametros socialmente aceptados. (Ambrosy, 2012)
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fueron establecidas originalmente por el grupo GMSMA (la asociacién de activistas
homosexuales masculinos de SM) y luego fueron adoptadas por la comunidad en general.

Asi, el BDSM debe ser (Gomez L., 2010):

Cuando se habla de seguro, se da a entender, no solo, que en las relaciones sexuales se van
a poner los medios necesarios para evitar posibles contagios de enfermedades, sino, sobre
todo, que en la sesidn no se va a poner en riesgo la integridad fisica del sumiso ni se le va a
provocar dafios que requieran la intervencion de un médico o que dejen consecuencias
permanentes. Tampoco se podran realizar actividades que pongan seriamente en peligro la
vida. También significa que los participantes evaluaron el riesgo de lo que van a hacer lo
encuentran aceptable y que el equipo que se va a usar estd en buenas condiciones y se sabe

usar (Goémez L. , 2010).

Sobre el significado de sensato o sano, implica que todos los participantes pueden
distinguir entre fantasia y realidad y reconocen que el fin de la sesion es producir placer
fisico o emocional, para lo cual ésta se debe dar dentro de unos limites que han de ser

previamente fijados por los actores de la misma (Gomez L. , 2010).

Consensuado: significa que, estando todos los participantes debidamente informados de lo
que va a ocurrir, acepten libremente participar. Ademas, ese consenso debe poder ser

retirado en cualquier momento por cualquiera de los participantes. Si la sesion esta
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orientada al placer, y esto se consigue respetando los limites del sumiso, esta claro que
previamente ha habido un acuerdo en el que se estipulan los limites dentro de los cuales el
Amo/a tiene todo el poder para actuar sobre el cuerpo y la mente del otro. El juego no
puede ser considerado consensuado si se practica con alguien quien no esta en condiciones
de dar su consentimiento, como los menores o personas disminuidas en su capacidad
mental, ni tampoco si el consentimiento es otorgado, es decir, cuando la persona tiene su
juicio disminuido por alguna razén, como, por ejemplo, por el consumo de drogas o
alcohol. El consenso es la real diferencia entre una sesién de BDSM y abuso (Gomez L. ,

2010).

Ahora bien, conteniendo lo anterior, y de manera implicita, se encuentra un juego de roles
en el que dos 0 méas personas construyen una historia imaginaria adoptando el papel de
personajes ficticios, en este sentido, al hablar de juegos de rol, se habla de “una forma de
entretenimiento que permite a la gente corriente vivir aventuras en mundos lejanos y
exoticos a través de su mente” (Sevillano, 2009, pag. 145). Las personas que se identifican
con el BDSM tienen fantasias con el juego de roles, y obtienen satisfaccion a través de la
disciplina, asi algunos hacen el rol de dominantes y otras de sumisos. Sin embargo, al hacer
la comparacion entre los que se identifican con el BDSM vy el resto de la gente (llamada
“vainilla”), salta a la vista una paradoja: mientras que en el BDSM se representa una
relacion de poder y en la vida “real” se tienen relaciones igualitarias en todos los sentidos,
las personas “vainilla” mantienen relaciones de igualdad y en la intimidad en muchas

ocasiones sus relaciones no son tan igualitarias (Vifiuales, S.F.).
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En ese sentido, las anteriores practicas y conceptos se podrian enmarcar en lo que se conoce
como “parafilias”, palabra que se refieren a comportamientos sexuales caracterizados por la
excitacion del individuo ante objetos y situaciones que no son patrones normativos o se
alejan de estimulos sexuales normales; la normalidad, en este caso, estd determinada por
cada cultura, asi, en occidente, los deseos sexuales de gran intensidad y fantasias excitantes
con intervencion de objetos inanimados u otros objetos que no participan de esta
perversion. Los medios de comunicacion han servido para difundir ciertas parafilias, siendo
las mas comunes: la paidofilia, el exhibicionismo, el frotteurismo, el sadismo sexual, el

voyeurismo y el fetichismo (Montejo, 2003).

1.1.4 Libre desarrollo de la personalidad segun el constitucionalismo colombiano

Por otra parte, siguiendo el hilo conductor de esta monografia, en lo tocante al libre
desarrollo de la personalidad, el cual es un tema de peso en relacion a las practicas BDSM,
varios son los tratadistas que se han referido a este tema, pero es importante referirse al
profesor Fernando Quinche Ramirez, autor y catedratico colombiano. Al respecto dice que
el libre desarrollo de la personalidad se manifiesta cuando la persona ejerce de manera libre
su autonomia, escogiendo un camino a seguir en su existencia, una forma de vivir de
acuerdo con las particularidades de su caracter, personalidad y gustos propios. Asi, tanto las

constituciones alemana y espariola, al consagrar como principio constitucional la dignidad,
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enuncian el libre desarrollo de la personalidad, y la plantean como una libertad negativa,
con lo cual se refieren a que el individuo es libre de hacer o dejar de hacer lo que quiera,
excluyendo cualquier intervencion de agentes externos. Es un derecho fundamental de
accion u omision en relacion a lo que se determine, siempre y cuando no exista prohibicion
por normas ordinarias o de jerarquia Constitucional que impliquen una razonabilidad y

proporcionalidad en ellas (Quinche, 2010).

Cuando se habla de libertad, obviamente se tiene que hablar de limites a la misma, al
respecto la ley es muy clara, el articulo 16 constitucional indica que el libre desarrollo de la
personalidad encuentra como limite “el derecho de los demas y el orden juridico” (Quinche,
2010, pag. 125), ademas, esto hace que se hable tanto de derecho positivo como negativo;
se dice que es positivo por cuanto permite que se ejerza la libertad de elegir las acciones
que sirven de base para el desarrollo de la personalidad, asi como para llevar a cabo
aquellos hechos o acciones por medio de los cuales se refleje dicha personalidad y la vision
que el individuo tiene sobre si mismo, por lo que no se da lugar a intromisiones
constitucionales que trunquen, limiten o prohiban que el individuo viva de la manera que
mejor le plazca, construyendo o destruyendo los escenarios que crea pertinentes o no para
su vida; obviamente, dentro de esos escenarios se incluye la libertad de ejercer sus
preferencias sexuales, asi como “la practica de actividades y deportes de riesgo” (Quinche,
2010, pag. 125), estas ultimas muy importantes en el desarrollo de esta monografia debido
a la tematica que implican y al hecho de que el BDSM es considerado como peligroso en

muchas de sus préacticas.
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Por otra parte, se habla de un sentido negativo, ya que existe una prohibicion al Estado y a
terceras personas de inmiscuirse en la voluntad del individuo de asumir cierta forma de ser
y mostrarse ante la sociedad; asi el Estado se ve obligado a respetar las decisiones de vida
que tome el individuo sobre su cuerpo y sus preferencias sexuales, y, de igual manera, esta
obligado a hacer que los demas respeten dichas decisiones. Ahora bien, cuando el individuo
estd tomando decisiones que atentan directa y reiteradamente contra su vida, demostrando
no una proyeccion de la personalidad, sino un desinterés por preservar su propia vida como
bien supremo, ordenando, en ese caso, medidas de proteccion, pero en ninglin momento se

puede imponer una prohibicion al respecto (Escobar, 2007).

En otro orden de ideas, volviendo a las implicaciones sexuales del libre desarrollo de la
personalidad, la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia C-481, 1998) ha sentado un
precedente respecto de las libertades sexuales y al libre albedrio de decidir coémo vivir la
sexualidad y proyectarla o no a la sociedad. En ella se determind que “la preferencia sexual
y la asuncion de una determinada identidad sexual, hacen parte del nucleo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad” (Quinche, 2010, pag. 126), la Corte hace
hincapié en dicha providencia en el hecho de que los preceptos morales de la sociedad, asi
como los intereses de la misma y el Estado no pueden en este caso estar por encima de los
intereses del individuo, no cabe aqui la premisa de que el interés colectivo prima sobre el
individual, por el contrario, al no existir un dafio en el colectivo, se estima que éste no

puede tener injerencia alguna en las decisiones individuales .
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No se considera entonces constitucional, que Estado y sociedad pretendan decidir sobre la
manera en que las personas decidan llevar a cabo su proyecto de vida, asi la Corte ha
indicado que “no corresponde al Estado, ni a la sociedad decidir la manera como las
personas ejercen sus derechos y construyen sus proyectos de vida y sus modelos de
realizacion individual (...) estas decisiones corresponden exclusivamente a los propios

individuos” (Sentencia T-493, 1993).

En concordancia, en otra oportunidad, la Corte ratifica el hecho de que el Estado no esta
facultado para imponer conceptos morales, especialmente cuando se trata de la sexualidad
del individuo, el ejercicio de “sexualidades alternativas”, y el contraste de sus preferencias
y las de las mayorias; profundiza la Corte al indicar que “El derecho fundamental a la libre
opcidn sexual, sustrae al proceso democratico la posibilidad y legitimidad de imponer o

plasmar a través de la ley la opcion sexual mayoritaria” (Sentencia C-481, 1998).

El derecho a la libre opcién sexual va ligado a la libertad personal, que se basa en tres
premisas: el derecho a un nombre que individualice al sujeto, el derecho a la apariencia
personal y el derecho a la libre opcion sexual; por otra parte merecen ser mencionadas la
libertad del cuerpo, y la de ejercer actividades que impliquen riesgos para la salud de

individuo (Sentencia T-363, 2016).
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La Corte Constitucional por su parte, ha desarrollado ampliamente el derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad, desde su contenido y nucleo esencial, pasando por su
alcance, hasta los limites que comporta. Asi, la Corte en Sentencia (Sentencia C-481, 1998)
al interpretar el articulo 16 constitucional que consagra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, subraya que el intérprete debe hacer énfasis en la palabra “libre”, mas que en
la expresion “desarrollo de la personalidad”, ya que no se reconoce en la antedicha norma
que existan unos arquetipos de personalidad que sean admisibles o excluidos. Todo lo
contrario, esa disposicion sefiala que corresponde a la propia persona optar por su plan de
vida y desarrollar su personalidad conforme a sus intereses, deseos y convicciones, siempre

y cuando no afecte derechos de terceros, ni vulnere el orden constitucional.

Precisando lo anterior, la Corte también reconoce un nulcleo esencial de este derecho

fundamental, por lo tanto, este se entiende como:

(...) aquellas decisiones que una persona toma durante su existencia y que son
consustanciales a la determinacion auténoma de un modelo de vida y de una visién
de su dignidad como persona (...) el cual tiene un contenido sustancial que se nutre
del concepto de persona sobre el que se erige la Constitucion (Sentencia C-481,
1998).

Ahora bien, del reconocimiento del ese derecho fundamental también se desprende un
elemento preponderante como lo es el derecho a la identidad personal, el cual se relaciona
con la autonomia y que reconoce a la persona como ser auto-determinante, que se auto-

posee y autogobierna. La Corte lo concreta como el conjunto de atributos, de calidades,
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tanto de caracter biologico como los referidos a la personalidad, que permiten la

individualizacion del sujeto en sociedad (Sentencia C-481, 1998).

En lo que tiene que ver con la vulneracion del libre desarrollo de la personalidad, el Organo
de cierre Constitucional identifica cuando se presenta una vulneracion del mismo y cuando
se puede limitar legitimamente, por ello, la Corte (Sentencia C-336, 2008) advierte que se
vulnera tal derecho cuando se le impide arbitrariamente a la persona obtener o perseguir sus
aspiraciones de vida o determinar las condiciones que dan sentido a su existencia. Por lo
tanto, para que se pueda limitar el libre desarrollo de la personalidad es imperioso contar
con asidero juridico constitucional, ya que no es suficiente fundamentar en normas
ordinarias, aunque validas, el derecho que poseen terceros para limitarlo, sino que es
necesario un juicio de ponderacion valorativo de indole constitucional para verificar si se

respeta la jerarquia del mencionado derecho fundamental.

En consecuencia, cuando se habla de un juicio de ponderacion valorativo (Sentencia SU-
642, 1998), se refiere a establecer si al limitar el actuar de alguien se busca un fin
constitucional, y si éste concuerda o es el adecuado para el fin que se persigue y si existen
otras opciones que resuelvan el problema sin limitar la libertad del individuo y, de igual

manera, si la medida que limite el actuar es proporcional a lo que se persigue.
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Matizando lo anterior, el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz (Sentencia SU-642, 1998)
se refiere al alcance y efectividad del derecho fundamental bajo analisis, indicando que
nada impide que sea ponderado junto a otros bienes y derechos del mismo rango o que se
presente una eficacia mas reducida en ciertos ambitos. Ademas, si la autodeterminacion y
las capacidades de juicio que posee un sujeto son componentes esenciales para el ejercicio
del libre desarrollo de la personalidad, es légico pensar que entre mas desarrolladas y
maduras sean esas facultades, mayor sera la proteccion constitucional que reciba, esto
porque la relacion que existe entre esa autodeterminacion y facultad para decidir el sentido
de su existencia, dependen en gran medida de esa presuncion de madurez y desarrollo

intelectual que ostenta un sujeto al avanzar en las etapas de su vida.

1.1.5 BDSM ¢ Limites legales?

Al hablar de BDSM vy libre desarrollo de la personalidad es inevitable reflexionar acerca de
los limites que existen, las fronteras que puede traspasar el BDSM con la conviccion de que
se esta ejerciendo un derecho fundamental como lo es el libre desarrollo de la personalidad.
No obstante, como se ha citado anteriormente, este derecho encuentra su limite en el de los
demas y el orden juridico establecido, pero esto seria un contrasentido si se tiene en cuenta
que los practicantes del BDSM, en especial los que tienen el rol pasivo, ponen en “riesgo”
su integridad fisica, psiquica y moral por su propia voluntad, pero no con la intencion

directa de atentar contra su vida o como sintoma de desprecio y desinterés de la misma; al

contrario, a través del BDSM viven su vida de acuerdo a sus convicciones personales y en
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determinados momentos de su diario vivir, lo cual no es Obice para que sus practicantes
tengan una vida completamente funcional. De hecho, segun un estudio publicado en la
revista de divulgacion cientifica “Journal of Sexual Medicine”, las personas que disfrutan
de relaciones sexuales BDSM son mas sanas psicolégicamente debido a que estan mas
conscientes de su entorno y tienen mejores habilidades a la hora de comunicar sus deseos
sexuales, ademas de que tuvieron que realizar un trabajo sicolégico mayor para aceptar y
vivir con deseos y préacticas sexuales que se salen de los pardmetros de lo normal en la

sociedad, (Gray, 2013).

Respaldando lo anterior, el Listado de Diagndstico y Estadistico de los trastornos mentales,
DSM (por sus siglas en inglés) de la APA (Asociacion Americana de Psicologia), hasta su
cuarta edicion incluia las practicas que se enmarcan dentro del BDSM como trastornos

mentales,

“ahora en su quinta edicion el DSM-V considera como “intereses sexuales inusuales” lo que
antes contemplaba como parafilias, mientras que los que tienen relaciones sexuales con
nifios o0 personas que no han dado su consentimiento , o que deliberadamente se causan
dafio a si mismos o0 a otros , pueden ser diagnosticados con un trastorno parafilico. Eso
significa que las personas ya no tienen que temer de ser diagnosticadas como enfermas
mentales s6lo porque pertenecen a un grupo BDSM. Ya se ha visto su impacto en un fuerte
aumento de la tasa de éxito en los casos de custodia de los hijos de padres con fetiches
sexuales después de que los criterios propuestos en el DSM- 5 fueran lanzados.” (National
Coalition for Sexual Freedom (NCSF), 2013)*

Entonces, el problema fundamental que se vislumbra es que con la excusa de estar

ejerciendo un derecho individual se trasgreda el de los demas. A esto se le suma la

4 Traduccion libre
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concepcién moral que la sociedad posee frente a temas tabl como este, por lo que muchos
individuos practicantes lo mantienen en su esfera privada. Por esto precisamente, se tiene
que analizar hasta qué punto puede ser legitima una intervencion estatal para limitar la
autonomia individual o castigar a adultos capaces, que desean desarrollar su sexualidad de
la manera que les plazca, contando con el consentimiento de cada uno y sin afectar a
terceros o a la sociedad en general. A lo anteriormente mencionado la doctrina le llama

“paternalismo” (moral o juridico) (Pérez, 2005).

Como ya se dijo en el apartado anterior, el hecho de realizar cualquiera de las acciones que
tipicamente se pueden reconocer como practicas BDSM puede ser considerado como un
reflejo del libre desarrollo de la personalidad, asi como un derecho inalienable a vivir la
sexualidad de la forma en que cada individuo decida hacerlo. Sin embargo, ¢co6mo se puede
hablar de esas limitantes cuando las practicas tendientes a transgredir la integridad fisica,
siquica o moral son actos por medio de los cuales los practicantes de BDSM desarrollan su

personalidad y su sexualidad?

En este punto es importante destacar el hecho de que, si bien los individuos tienen derecho
a vivir su sexualidad como mejor les parezca, el Estado tiene la obligacion de proteger a los
ciudadanos de los demas y de si mismos, pero esta proteccion no puede, ni debe pasar por

encima de las decisiones personales de vida que van ligadas al derecho al libre desarrollo
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de la personalidad, y menos cuando quien podria ser el objeto de aparente maltrato, no sélo

lo consiente, sino que lo disfruta (Sentencia C-309, 1997).

Segun Gerald Dworkin (Arlettaz, 2013, pag. 226), se puede entender como paternalismo, a
“la injerencia en la libertad de accion de una persona en vistas a proteger el propio bien de
esa misma persona”; asi, se ve claramente que la proteccion del Estado busca proteger al
individuo no del entorno, sino de si mismo y de las decisiones que tome a lo largo de su
vida. Por otra parte, Manuel Atienza (Arlettaz, 2013, pag. 226) lleva el concepto més alla al
trasladarlo hacia lo colectivo, pues para él serian conductas o normas paternalistas: aquellas
que “tienden a obtener un bien para una persona o grupo de personas sin contar con la
aceptacion del o los afectados”. Ahora bien, hay un aspecto muy importante que debe ser
tomado en cuenta, y es que procurar el bien y evitar un dafio son cosas distintas, asi Garzén
Valdés establece el paternalismo como “la imposiciéon de una obligaciéon o de una
prohibicién cuando ello es necesario para evitar un dafio fisico, psiquico o econémico a la

persona a quien se dirige la prohibicion u obligacion” (Arlettaz, 2013, pég. 227).

Si bien existen varias definiciones de paternalismo juridico, se puede concretar que dentro
de ellas estan esas acciones encaminadas a evitar que se produzca un dafio o aquellas que
buscan la proteccion o promocién de un bien. De aqui que se desprendan diferentes tipos de
paternalismo juridico. Por ejemplo, el paternalismo puro o directo, el cual implica una

restriccion a la libertad de un sujeto al cual se quiere beneficiar con tal medida; también
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estd el paternalismo impuro o indirecto, con el que se restringe la libertad de un sujeto
diferente, un tercero, para impedir que este cause un dafio a la victima, pero se diferencia en
que en esta circunstancia la victima consiente ese dafio (Arlettaz, 2013). En este ultimo tipo
de paternalismo entraria el tema objeto de estudio, porque precisamente existen practicas
del BDSM que podrian encuadrar en él, dado que el sujeto que ostenta el rol pasivo o de
sumiso, consiente que el sujeto dominante ejerza sobre él actos dafiinos para su integridad,

pero que él mismo de alguna manera busca y disfruta.

Otro tipo de clasificacion incluye, en primer lugar, al paternalismo juridico débil o blando.
Este tipo de paternalismo recae sobre los sujetos que presentan inconvenientes para obrar
autbnomamente en relacién con algun tipo de afectacién de su voluntad. Contrario al
anterior, se encuentra el paternalismo fuerte o duro; aqui se trata de una injerencia en las
conductas voluntarias de un sujeto que no presenta defecto en su autonomia o afectacion de

su voluntad, es decir, competente. (Arlettaz, 2013)

Se vislumbra entonces, cdémo con medidas equiparables a las anteriores se afecta el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, la autonomia y libertad; en el entendido de que el
Estado, con el fin de proteger a sus asociados, puede dejar de lado elementos clave para

justificar su intervencion, tales como la competencia y autonomia del afectado.
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La Corte Constitucional de Colombia (2010) se ha referido al respecto identificando cuando
son constitucionalmente justificables las medidas de corte “paternalista” o “medidas de
proteccion” (como las llama esta Corporacion). Para esto, se encuentran dos hipotesis: en la
primera se ubican las medidas juridicas coactivas que tienen miras a obligar que se realice u
omita una accién, buscando modelos de virtud o excelencia humana que se encuadran mas
en el llamado “perfeccionismo” o moralismo” juridico, y que no se ajustan a los principios
contenidos en la Constitucion politica de Colombia; en la segunda hipoétesis se distinguen
medidas que buscan cuidar los intereses personales del individuo, pero apuntan a promover
el bienestar, felicidad, intereses y valores de aquel a quien se dirige la medida. Si bien los
dos presupuestos se inmiscuyen en la libertad de accion, en el primer caso no se encuentra
una justificacion valida desde la perspectiva constitucional, mientras que en el segundo se
puede encontrar asidero que justifique tales medidas, siempre y cuando se cumpla con

algunos requisitos, tales como:

(i) procuren el bienestar y proteccion de las personas, en relacién con derechos que
la misma Constitucién haya privilegiado como objeto de garantia reforzada; y (ii)
sean medidas proporcionales en sentido estricto, esto es, a) que busquen el
cumplimiento de una finalidad afincada en los principios constitucionales, b) que el
grado de restriccion del derecho de autonomia, sea acorde a la importancia del
principio constitucional que se pretende garantizar, ¢) que la medida resulte
necesaria porque no existe otra para lograr la misma finalidad, y d) que su
implantacion no implique el sacrificio de principios o valores mas importantes que
aquellos que se pretenden proteger. (Sentencia C-639, 2010).

Complementando lo anterior, no se podria, entonces, aplicar tales medidas cuando
irrumpen en el contenido esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad si esto
significa prohibir un determinado proyecto de realizacion personal o de una opcién de

vida, aunque esto sea riesgoso para principios, intereses o valores que la misma
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constitucion considera valiosos. (Sentencia C-309, 1997) No obstante, y como se ha
recalcado en parrafos anteriores, existen limites para el mencionado derecho fundamental
(el derecho de los demés y el ordenamiento juridico), y algunas medidas de proteccion
podrian estar encaminadas a prohibir al individuo que practica actividades relacionadas
con el BDSM realizar determinadas conductas y, por extension, a terceros en los que

puedan recaer tales actividades para proteger su integridad.

Pese a lo anterior, también se debe tomar en cuenta que si de libre desarrollo de la
personalidad se trata, la autonomia juega un papel fundamental porque, como bien apunta
la Corte Constitucional de Colombia (Sentencia C-221, 1994), esa autonomia que el Estado
le reconoce a un individuo conlleva unas consecuencias, como por ejemplo que los asuntos
que Unicamente le interesan a la persona, sélo por ella deben ser decididos, ese ambito
como sujeto ético en el que se le permite decidir sobre lo mas radicalmente humano, lo

bueno y lo malo, acerca del sentido de su existencia. En palabras de la Corte:

(...) si una persona plenamente competente y consciente de los peligros que implica
una determinada actividad decide, a pesar de las advertencias de las autoridades y de
los obstaculos que ellas han impuesto, llevarla a cabo, el Estado no puede llegar al
extremo de prohibirsela en forma absoluta, ya que, con su persistencia, la persona ha
mostrado que esa actividad constituye un elemento esencial de su proyecto personal.
Un ejemplo puede facilmente explicar lo anterior: una tipica medida de proteccion que
opera en muchos paises es la prohibicion de que, en las playas publicas, las personas
naden sin la presencia de un salvavidas, o en determinadas condiciones climaticas, por
los riesgos que existen de que un mal nadador se ahogue, sin quererlo, y pudiendo ser
salvado. La presuncién que justifica la medida es que muy pocas personas valoran
tanto la natacion como para aceptar un riesgo de muerte, por lo cual el ingreso al mar
en condiciones de peligro puede ser considerado como un tipico caso de “debilidad de
voluntad” o de incompetencia basica transitoria. Sin embargo, si un individuo valora
tanto los desafios de la natacion, a tal punto que enfrentar tales riesgos constituye un
elemento esencial de su forma realizacion personal, es ilegitimo que el Estado le
impida, por ejemplo, cruzar a nado unas aguas peligrosas, si es claro que la persona
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conoce y acepta los riesgos de tal actividad. En ese orden de ideas, las prohibiciones o
los deberes derivados de las medidas de proteccion operan como especies de filtros
gue ponen a prueba la autenticidad de la decisién de una persona de asumir un
determinado riesgo, de tal manera que aquellos que no valoraban realmente la
actividad, puedan ser desestimulados, y solo terminen enfrentando efectivamente los
peligros las personas que los consideran un elemento esencial de su modo de vida
(Sentencia C-309, 1997).

Se debe recordar también que a la autonomia que posee cada individuo, se le debe agregar
el ingrediente de la competencia, dado que el BDSM es una practica realizada por adultos
(por ende capaces y competentes), que lo que pretenden es el intercambio de poderes en un
juego erotico de roles, en un escenario sano, seguro, consensuado y buscando desarrollar
su sexualidad e identidad como les nace. Entonces no se podria hablar de una “debilidad de
voluntad”, como la denomina la filosofia ética, ya que en este caso los sujetos aceptan que
un bien juridico es valioso para ellos, pero a la vez desean afectarlo y consienten que
determinada conducta lo afecte, (Sentencia C-309, 1997) porque estan conscientes de que a
través de esa afectacion de un bien juridico como por ejemplo la integridad personal, estan
Ilevando a cabo la opcion de vida o modelo de realizacion personal que eligieron y con el

cual, aungue suene paraddjico, encuentran felicidad o bienestar.

Con todo, no se debe perder de vista que lo que aqui se analiza son un conjunto de
practicas que, aungue son el reflejo de derechos fundamentales como el libre desarrollo de
la personalidad y la libertad, entran directamente en conflicto con la autonomia ajena y
derechos de terceros. Empero, tratdndose de una actividad que se lleva a cabo por uno o

mas individuos, es razonable colegir que, cada uno de ellos y en comunion, buscan con la
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practica del BDSM hacer lo que consideran les dara plenitud y ser de la manera en que
encuentren una identidad propia, para en Ultimas, de una u otra forma, darle sentido a su

existencia.

Por ultimo, como bien se anot6 hasta el momento, esa autonomia y libertad de la que se
habla no va dirigida a vulnerar arbitrariamente los derechos ajenos ni el orden juridico si se
tiene como horizonte los preceptos Y filosofia propios del BDSM. En contraste, de suyo es
deducir que habrad casos particulares en los cuales se trasgredan dichos limites y sea
necesario recurrir a la esfera penal como Ultima ratio o quiza, cuando el escenario y el
momento lo amerite, acudir a un analisis constitucional en el que se toque este tema, que
sin dudas es sui géneris en la sociedad y ordenamiento juridico Colombianos, ya que

obviamente colisionan principios y derechos de rango constitucional.

1.2 Del BDSM al delito, una delgada linea

A lo largo de los apartes anteriores se ha intentado establecer la conceptualizacién
alrededor del BDSM vy algunos temas juridicos, esto con el fin de sentar una base a partir de
la cual pueda ser mas comprensible el escenario que se plantea. Sin embargo, es necesario
determinar aquellas circunstancias en las cuales la frontera entre BDSM y un delito se
desdibuja y puede dar pie a que dichas practicas sean confundidas con conductas delictivas

a pesar de la existencia de un consenso entre las partes.
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Los bienes juridicos que se lesionan aqui son variados: libertad, vida, dignidad, salud e
integridad personal, entre otros; en este sentido, ser dominado, castigado, humillado y
lesionado corporalmente pueden relacionarse facilmente con el dafio a los bienes juridicos
antes mencionados. Por ello se debe hacer, en primera instancia, una diferencia entre el
juego sadomasoquista y el abuso. Segun Wiseman (1996), el juego sadomasoquista debe
ser consensual, ya que con antelacion se debe establecer cuéles seran las reglas del juego,
los limites, escenarios, palabras de seguridad, etc., esto va encaminado a que las
probabilidades de que algo salga mal sean aminoren, lo cual redunda en una mayor salud
mental, fisica y sexual; en consecuencia, suele mejorarse la relacion entre los practicantes.
De igual manera, el BDSM puede compartirse con otras personas, incluso, quienes estan en
el ambiente BDSM realizan reuniones y fiestas en las cuales no necesariamente se tienen
sesiones, simplemente puede compartirse o sesionar, mientras que el abuso por lo general

tiene una connotacion privada, se hace en lugares aislados o secretos.

Por otra parte, en palabras de Jay Wiseman (1996), mientras el juego sadomasoquista tiene
reglas especificas, tomadas en conjunto y de manera responsable, el abuso no las tiene, de
igual manera el juego sadomasoquista puede llegar no solo a ser pedido, sino deseado por la
parte pasiva, mientras que nadie pide ser abusado, aun cuando haya quien intencionalmente

o no lo provoque.
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El juego sadomasoquista busca la produccién de placer en ambas partes; el abuso, por el
contrario, suele atraer conflicto e infelicidad para quienes lo viven. Mientras en el primero
puede ser detenido en cualquier momento con una sefia o una palabra previamente
acordada, una victima de abuso tiene que luchar para detener el maltrato v,
lamentablemente, a veces no lo logra. El juego sadomasoquista es un escenario en el que el
dominante debe estar muy en control de sus emociones, ya que lo que hace el juego
emocionante para él es, a la vez, exaltar las emociones del sumiso, asi como su estado
fisico, mientras que el abusador suele estar completamente descontrolado, en consecuencia,
el sumiso suele agradecer el castigo recibido, mientras que una victima de abuso nunca se
siente agradecida. En este orden de ideas, un abusador se siente con el derecho de maltratar
al otro, ya sea por su posicion social, econémica o su género, mientras que el jugador

sadomasoquista no lo siente asi (Wiseman, 1996).

Patrick Califia (Califia, 2001, pag. 46), citado por Liliana Gomez, dice al respecto que:

El SM no se trata de la violacion, degradacion, o abuso. Las personas
fascinadas por la violencia la pueden encontrar mas facilmente en los
noticieros o en las peliculas comerciales. Estas actividades solo son para
personas que les importa el placer y el bienestar de su pareja. Es solo para
adultos, personas bien maduras de mente y corazon, porgue solo los adultos
pueden evaluar los riesgos, expresar sus deseos y su consentimiento (Gomez
L., 2010).

Entonces, como se ha mencionado, la linea que delimita el juego sadomasoquista y

violencia son las premisas de Seguro, Sensato y Consensuado.
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1.2.1 Libertad, vida, dignidad

Cuando se habla de la libertad del ser humano, se deben considerar todas las variantes de la
misma que se pueden aplicar a las actividades que se realizan por lo general. Asi, existe la
libertad de culto, de pensamiento, de locomocion, etc., y obviamente, se incluye la libertad

sexual. De acuerdo con el articulo 13 constitucional:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades vy
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados 0 marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan (Constitucién Politica
de Colombia, 1991).

Como puede apreciarse, la libertad que la ley otorga al ser humano cubre un amplio
espectro de actividades, y es concedida sin distincion alguna para todos los
ciudadanos, de tal forma que es un derecho para cada individuo de la sociedad y una
obligacion para el Estado, puesto que este se ve obligado a que se cumpla con la ley
y a la vez a establecer las politicas publicas necesarias para que esa libertad sea
posible. En concordancia, el articulo 1 de la Declaracién de los Derechos Humanos,
indica que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros.” (Asamblea General de las Naciones Unidas, S.F.)
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Es evidente que cuando se analiza el articulo anterior, lo que podria ser afin a la tematica
BDSM es el hecho de que se habla del ser humano como un ente dotado de razon y
conciencia, a partir de las cuales puede tomar decisiones sobre si mismo y sobre la forma
en que establece relaciones con otras personas (y no se trata de relaciones interpersonales,
sino cualquier clase de relacion, tomando en cuenta el hecho de que en muchas ocasiones,
puede llegar a ser que se practigue BDSM sin siquiera conocer los nombres reales de los
involucrados, por lo que la relacion se remite Unicamente a encuentros esporadicos con el
fin de llevar a cabo las précticas previamente acordadas), en este sentido, ya en la Grecia
clasica, empezaba a conceptualizarse acerca de la libertad y la dignidad humana, de esta
manera Protadgoras propone al hombre individual como criterio por medio de su
afirmacion: “El hombre es la medida de todas las cosas”, logrando con ello ubicar al ser
humano como norma de juicio y a la vez permitiendo que se eliminara cualquier criterio
absoluto respecto del mismo, su actuar, sus motivaciones y su libertad misma (Suarez,

2009, pég. 11).

En consecuencia, el ser humano tiene la libertad de hacer lo que le plazca en el ambito
sexual siempre y cuando no afecte a terceros o al ordenamiento juridico, y cuando se
traslada lo anterior al &mbito del BDSM, es el consentimiento lo que diferencia este tipo de
practicas sexuales de una conducta criminal, lo que obviamente abre un campo enorme para
la discusion, puesto que dicha voluntad separa o acerca el actuar al &ambito de lo punible,

pero que a la vez es imposible de encajar o estudiar desde Opticas simplistas, pues explicar
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la conducta humana, asi como las preferencias en algo tan intimo, diverso y complejo como

lo es el sexo, es una ardua labor.

Ahora bien, la libertad sexual como bien juridicamente tutelado abarca un amplisimo
campo de conductas que llegan a ser castigadas si se lesiona ese bien. Asi, cuando en el
Codigo Penal Colombiano en su articulo 205 se habla de acceso carnal violento, el
individuo que contravenga la norma se hace acreedor a una pena de 8 a 15 afios (Ley 599,
2000); mientras que en el articulo 206, cuando se habla de acto sexual violento, la pena es
de 3 a 6 afios (Ley 599, 2000); por otra parte, el articulo 207 establece que cuando
cualquiera de las dos conductas antes mencionadas se realizan contra persona puesta en
incapacidad de resistir (en el caso de las practicas BDSM, por medio de alguna forma de

inmovilizacion), las penas van desde los 8 a los 15 afios (Ley 599, 2000).

Los delitos contra la libertad sexual tienen como bienes juridicos protegidos la libertad,
integridad y formacién sexuales, y es evidente que el comdn denominador en estos delitos
es el uso de la violencia como medio para consumacion del acto, por lo que el
consentimiento para la ejecucién de las mismas (el articulo 212 aclara que estos actos
pueden ser por via vaginal, bucal o anal, fuese con alguna parte del cuerpo o un objeto (Ley

599, 2000) excluye los tipos penales antes mencionados.
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Con el fin de entender a cabalidad los delitos que a la luz del ordenamiento juridico pueden
considerarse como delitos que consolidan la violencia sexual, es necesario determinar los
bienes juridicos que se vulneran y los elementos que les definen. En este sentido, los delitos
tipificados en el titulo IV del Codigo Penal Colombino (Ley 599, 2000) protegen
fundamentalmente tres bienes juridicos: la libertad sexual, la integridad sexual y formacion

sexuales.

Por otra parte, aun cuando la dignidad humana no es un tema que se ha incluido en el Titulo
IV del Cédigo Penal (Ley 599, 2000), la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado

respecto de la dignidad humana relacionada con los delitos de indole sexual, acotando que:

“(...) la dignidad humana significa el respeto a la integridad de la persona,
puesto que las conductas punibles regladas bajo este acapite [de los delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales] buscan preservar que los
seres humanos no se conviertan en un elemento de sometimiento y
desigualdad en el campo sexual, sin desconocerse que la actividad sexual es
un derecho humano, derecho indiscutible de la personalidad y, por lo mismo,
inalienable” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2005).

La Corte Suprema de Justicia ha entendido la libertad sexual como la facultad y el derecho
que posee toda persona humana para elegir, rechazar, aceptar y auto determinarse en su
comportamiento sexual, toda vez que la actividad sexual de las personas ha sido
considerada como un derecho humano (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
2005) que implica, entre otras cosas, el respeto por la dignidad humana, derecho inherente e
inalienable de todos los seres humanos (Corte Surprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal, 2006). “La libertad sexual es la facultad que tiene la persona para auto determinar y
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auto regular su vida sexual” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2005). El
Consejo de Estado se ha referido al bien juridico de la libertad sexual cuando ha estudiado
casos de acoso sexual en el contexto laboral, para ello ha acogido el concepto de la OIT
diciendo que la libertad sexual es: “la posibilidad de los individuos de expresar su potencial
sexual, libres de coercidn, explotacion o abuso en cualquier tiempo y situaciones de la

vida” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 2005).

1.2.2 Privacion de la libertad

Cuando se habla acerca de privacién ilegal de la libertad, el Cddigo Penal remite su
Articulo 169 (Ley 599, 2000), que versa sobre el secuestro extorsivo e indica que para que
se consolide el tipo, es necesario que se “arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una
persona” buscando con ello obtener una utilidad; por otra parte, cuando se trata de
secuestro simple, el Articulo 168 (Ley 599, 2000), indica que se realiza siempre y cuando
“con propositos distintos a los previstos en el articulo siguiente, arrebate, sustraiga, retenga
u oculte a una persona”; sin embargo, cuando se toma en cuenta el factor consensual, es
decir, cuando existe una voluntad de la parte retenida de permitir de manera libre y
consciente dicha retencién, se excluye por completo la posibilidad de un castigo, mas
cuando generalmente en las practicas BDSM, existe una palabra de seguridad que pone fin
a la actuacion que se esta teniendo durante la sesion y asi, asi al decir esa palabra, el
“juego” termina, poniendo fin al mismo y con ello una modificacion de su situacion que

hace que el tipo no pueda consolidarse como tal.
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Entre las practicas que pueden llegar a tomarse como privacion ilegal de la libertad, se
encuentran el bondage en cualquiera de sus variantes, asi como otras gque presuponen
inmovilizacion del sujeto, tales como potros, jaulas, encadenamiento, uso de grilletes,
cruces de san Andrés, suspension por medio de arneses, etc. Cabe mencionar que, al igual
que los delitos que atentan contra la libertad sexual, en este caso el consentimiento hace la
diferencia entre una practica sexual extrema y un delito, puesto que al haber consentimiento
no se puede decir que la retencion sea ilegal; empero, es menester indicar que cuando
dentro de la sesion el sujeto pasivo llegara a mencionar la palabra de seguridad que se ha
convenido de mutuo acuerdo para cesar el actuar del dominante, y éste no cesara
inmediatamente, el escenario cambiaria, puesto que esa palabra de seguridad anula el
consentimiento, pudiendo entonces configurarse el tipo penal del cual se ha hablado en este

parrafo.

1.2.3 Violencia/agresion fisica, de género, psicolédgica

La violencia sexual comprende una gran diversidad de conductas que atentan contra la
intimidad, la sexualidad y los 6rganos reproductivos de las personas, asi como contra las
relaciones tanto afectivas como eréticas que éstas tienen o quieren establecer. Cuando se
habla de violencia sexual, puede considerarse una serie de conductas que son tipificadas
como tal: violacién, mutilacion sexual, desnudez forzada, esclavitud sexual, imposicion de

cédigos de conducta, acoso sexual, hostigamiento sexual, intento de violacién, aborto
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forzado, anticoncepcion forzada, tocamientos, prostitucion infantil, prostitucion forzada,

unién forzada y control de relaciones afectivas.

La tipificacion de estos comportamientos que afectan el amplio espectro de aspectos
relacionados con la sexualidad de las personas, ha sido una demanda histérica de los
movimientos feministas. EI primer resultado se logré con la promulgacion del Estatuto de
Roma que cred la Corte Penal Internacional puesto que en él la violencia sexual es
considerada como crimen violento (Zorrilla, 2005). Las violencias sexuales reconocidas por
el Estatuto de Roma, en su articulo 7, literal g, son: violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable (Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, 1998).

A pesar de estas limitaciones, el Cédigo Penal Colombiano (Ley 599, 2000) permite la
judicializacion de varias de las conductas antes mencionadas, a través de la imputacion de

los siguientes delitos:

. Acceso carnal violento, articulo 205.

. Acto sexual violento, articulo 206.

. Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir, articulo
207.
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. Acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz de resistir, articulo 210.
. Acoso sexual, articulo 210-A.

. Induccion a la prostitucion, articulo 213.

. Constrefiimiento a la prostitucion, articulo 214.

. Tortura, articulo 178.

No es necesario mencionar que en el desempefio de los roles de dominantes (sujeto activo)-
sumisos (sujetos pasivos) algunas de las practicas que comunmente se llevan a cabo se ven
traducidas en castigos que llevan implicito un dafio fisico para el sumiso, e incluso puede
hablarse de dafios fisico y moral. Por supuesto que hay que mencionar que se habla de
violencia cuando se va mas alla del juego de roles y que el dafio efectivamente se ha

realizado.

La realizacion de multitud de técnicas puede llevar aparejada la aparicion de dafios fisicos
en el cuerpo del sumiso, dichos dafios, dependiendo de la naturaleza y entidad de los
mismos, pueden llegar a enmarcarse dentro del tipo penal de las lesiones del articulo 111
del Cédigo Penal (Ley 599, 2000). Igualmente, dependiendo de su gravedad, puede tratarse
de simples faltas (las marcas dejadas por unos azotes o los dafios causados por agujas) o de
delitos (de mayor entidad, si el dafio causado es excesivo y Se necesita un tratamiento

médico o quirargico para su sanidad) (Anonimo, S.F.).
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Cuando se habla de lesiones las penas fluctdan sustancialmente, tal como prision de hasta
diez afios, como pena principal, y multas como pena accesoria. Es pertinente sefialar que el
delito de lesiones se ubica dentro de los Ilamados delitos querellables del Codigo de
Procedimiento Penal, en su articulo 74, numeral 2 (Ley 906, 2004), siendo estas: lesiones
personales sin secuelas que produjeren incapacidad para trabajar o enfermedad sin exceder
de sesenta (60), articulo 112 (Ley 599, 2000); lesiones personales con deformidad fisica
transitoria, articulo 113 (Ley 599, 2000); lesiones personales con perturbacion funcional
transitoria, articulo 114 (Ley 599, 2000); lesiones personales culposas, articulo 120 (Ley
599, 2000), etc. Empero, se puede presentar una captura en situacion de flagrancia, por lo
que este delito seria susceptible de investigacion oficiosa por parte de la Fiscalia general de

la Nacion.

Para finalizar, hay que mencionar que en cuanto a la intencién con que se realizan las
lesiones, el articulo 120 del Codigo Penal (Ley 599, 2000) sefiala: “El que por culpa cause
a otro alguna de las lesiones a que se refieren los articulos anteriores (...)”, lo que hace que
el consentimiento del sumiso no importe para la configuracion del tipo, ya que contempla la
negligencia, el desconocimiento de la técnica a aplicar, omisiones en la misma que se

traducen en impericia a la hora de realizar la practica (Anonimo, S.F.).
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CAPITULO 2. EL CONSENTIMIENTO Y CONTRATO COMO ELEMENTOS

CLAVE DENTRO DEL BDSM Y SU VALIDEZ LEGAL

Figura 2. Durmiente caballo ledn invisibles. Por: Dali, Salvador (1930).
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El consentimiento y el contrato son dos elementos entrelazados en el ambito BDSM, ya
que el primero es manifestado en el segundo , aunque no siempre sea asi, mas si los sujetos
que intervienen en una sesion pretenden hacer las cosas con una ritualidad que sea simbolo
de seriedad o bien se trate de una pareja con cierta permanencia, entonces nada impide que
se elabore un contrato en el que se manifiesten expresamente las practicas, limites,
palabras de seguridad y demas elementos comunes en estos. Dicho esto, es prudente
analizarlos cada uno por separado, pero siempre teniendo en cuenta su nexo, para asi

comprender la simbiosis que conforman.

Si bien el consentimiento es un elemento esencial dentro del BDSM porque se erige como
piedra angular a la hora de practicarlo, sus practicantes no tienen la certeza de que éste
realmente tenga validez legal o simplemente sirve de descargo para llevar a cabo lo que la
sesion BDSM contemple y como confirmacion de que la otra persona esta de acuerdo y
comparte el deseo de hacerlo. Es por esto que se debe observar con cuidado esa institucion

juridica expresada en un intercambio erético de poderes.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario hablar de la eficacia que el consentimiento
ostenta relacionado con determinados bienes juridicos y la trascendencia que sobre ellos
tiene. De igual manera, es imperante mencionar los requisitos indispensables para que éste

sea valido.
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Partiendo desde el hecho de que en las relaciones BDSM se ejercen libertades y derechos
propios de cada individuo, prima facie se podria pensar que se tiene la facultad de disponer
de éstos; sin embargo, existe distincion en cuanto a qué derechos son disponibles o
indisponibles por sus titulares. Al respecto se puede encontrar que gran parte de la doctrina
reconoce esta diferencia, asi Luigi Ferrajoli elabora una definicion tedrico-formal de los
derechos fundamentales, entendiéndolos como “todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden a todos los seres humanos” (Ferrajoli, 2001), pero entendiendo como
derecho subjetivo a cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
abstencidn) adscrita a un sujeto y que esta consagrando en una norma juridica. Ese caracter
universal que se le imprime a un derecho implica su calidad fundamental, dado que si,
hipotéticamente, estos derechos fueran alienables perderian su esencia universal, y por
ende, fundamental; ejemplo de ello seria una sociedad esclavista o0 mercantilista (Ferrajoli,

2001).

Plantea entonces este doctrinante cuatro tesis, de las cuales se tomardn la primera y la
cuarta de ellas y que ayudaran a entender didfanamente las diferencias planteadas en este
capitulo, y que servirdn como derrotero para desentrafiar la validez y eficacia que puede
comportar el consentimiento frente a la disposicion de derechos fundamentales implicitos
en practicas sexuales extremas. En la primera teoria planteada por Ferrajoli (2001), al
analizar las figuras de “libertad”y “propiedad” advierte la existencia de diferencias entre
derechos fundamentales y derechos patrimoniales. La primera diferencia radica en que los

primeros son de caracter ominum o universales por la clase de sujetos que son titulares de
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ellos, y son reconocidos a éstos en igual medida y forma, es decir, son inclusivos; mientras
que los derechos patrimoniales son de caracter singuli o singulares porque son titulares de

cada uno de ellos un determinado sujeto en particular, con exclusion de los demas.

Como segunda diferencia enuncia que los derechos fundamentales son indisponibles,
inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos; a su vez, los derechos
patrimoniales son disponibles, negociables y alienables. Asi, los derechos fundamentales
no se cambian, venden ni se acumulan, mientras que los derechos patrimoniales se
adquieren, cambian o venden. Lo que se quiere dar a entender con la caracteristica de que
los derechos fundamentales son indisponibles es que no son susceptibles de alienarse por el
sujeto titular de los mismos, esto es, una indisponibilidad activa; en su dimension de
indisponibilidad pasiva, no serian entonces limitables por otros sujetos o por el mismo
Estado, es decir, quedan excluidos del mercado y de las decisiones politicas. Nadie puede
privarse o ser privado o sufrir disminucion de los mismos. Con esto, los derechos
fundamentales se erigen como un limite para el poder estatal y la autonomia de sus

titulares (Ferrajoli, 2001).

La tercera diferencia consiste en que derechos patrimoniales y derechos fundamentales
difieren en cuanto a su estructura juridica, teniendo los primeros por titulo actos
negociales. Son predispuestos por normas a las cuales el tratadista italiano las llama

“normas hipotéticas” porque precisamente predisponen situaciones juridicas; por su parte,
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los derecho fundamentales son normas en si mismos, tienen como su titulo en la ley, ex

lege, de rango constitucional (Ferrajoli, 2001).

Finalmente, la ultima diferencia se encuentra en que mientras los derechos patrimoniales
son “horizontales” por las relaciones juridicas intersubjetivas de sus titulares, los derechos
fundamentales son “verticales” por su relacion de tipo publicista del individuo frente al
Estado; a estos corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado (Ferrajoli,

2001).

Por ultimo, la cuarta tesis acerca de los derechos fundamentales enuncia la relacion
existente entre derechos y sus correspondientes garantias. De esta forma, es necesario que
existan garantias primarias y garantias secundarias, como las llama el profesor italiano.
Las primeras se refieren a las obligaciones (de prestacidn) y prohibiciones (de lesion), las
segundas alusivas a las obligaciones de reparar o sancionar las violaciones de las garantias
primarias. No obstante existen derechos fundamentales y sus garantias, no se debe
confundir unas con otras, tampoco desconocer la existencia de derechos en ausencia de sus

correspondientes garantias (Ferrajoli, 2001).

Por otro lado, en el ordenamiento juridico Colombiano se reconoce la disponibilidad e
indisponibilidad de derechos fundamentales a la que hace referencia Ferrajoli, tal como lo

expone la Corte Constitucional (Sentencia C-239, 1997) cuando hace referencia al derecho

48



BDSM Y LEGISLACION

a la vida, del cual a través de las normas legales y constitucionales que lo consagran se
logra deducir que no es un derecho de libre disposicion personal, excepto bajo ciertas
condiciones especiales que dieron pie a lo que se conoce como homicidio por piedad e
induccion o ayuda al suicidio, tipos penales consagrados por el Codigo penal en los
articulos 106 y 107 respectivamente; tampoco se predica la disponibilidad de derechos
colectivos por personas individualmente consideradas. También reconoce la disponibilidad
de ciertos derechos fundamentales, tales como los derechos patrimoniales y la libertad

sexual.

Sin embargo, frente a la indisponibilidad de derechos fundamentales existen tesis que
podrian aportar en algo al encuentro de un punto medio entre la facultad total o parcial de
disponer de un derecho de tal naturaleza. Aqui cabe mencionar que, en el diario vivir, las
personas disponen del ejercicio de sus derechos fundamentales sin siquiera detenerse a
pensar si legalmente pueden hacerlo o no, si con este ejercicio, fundamentado en la
autonomia privada, vulneran sus propios derechos fundamentales o los de terceros. Este es
el caso de situaciones en las que las personas por simple necesidad o seguridad de que
pueden hacerlo, se despojan de su dignidad, honor, integridad fisica, etc.; por ejemplo, en
los conocidos “Talk Shows” se prestan para que su derecho a la intimidad sea puesto al
escrutinio pablico; alquilan sus cuerpos para fines considerados por la sociedad “loables”,
como cuando una mujer alquila su vientre, u otros menos loables, como cuando una

persona ejerce libremente la prostitucion con fines de lucro (Sosa, 2008).
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Asi, a primera vista, no parece que se estén vulnerando derechos fundamentales en el
ejercicio de sus titulares, esto es en el mundo factico, pero en el formalismo consagrado en
las normas no se contempla la disponibilidad a tal nivel. Estas dos dimensiones se
contraponen pero a la vez se entrecruzan cuando el afectado decide accionar los
mecanismos necesarios para proteger los derechos que le son inherentes. El asunto que
Ilama la atencion en esta instancia es que, visto desde una oOptica factica, se puede afirmar

que no toda disposicion de derechos fundamentales significa su lesion (Sosa, 2008).

Una de las posturas que pueden ofrecer luz acerca de la disponibilidad-indisponibilidad de
los derechos fundamentales, consignada en una de las ponencias del I)X Congreso Nacional
de Derecho Constitucional efectuada en Arequipa, Perd, propone que el ambito
indisponible de los derechos es el denominado “contenido esencial”. En este sentido, ese
contenido esencial es entendido como un ambito indisponible para el legislador, poderes

publicos y hasta su propio titular (Sosa, 2008).

A renglon seguido se encuentra otra de las posibilidades en cuanto a este tema,
adicionando la postura en la cual se podria disponer del ejercicio de los derechos
fundamentales, mas no de su contenido protegido o titularidad, es decir, que tal
disponibilidad Unicamente afectaria su aspecto subjetivo(su ejercicio), mientras que el
aspecto objetivo (normas y disposiciones consagradas) no se veria afectado, asi la

titularidad de los derechos cedidos no se perderia; luego, se constata la necesidad de un
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parametro para analizar la disposicion de derechos fundamentales, y es aqui que se debe
considerar a las necesidades esenciales para la existencia y autodeterminacion personal
como dicho parametro. Sin embargo, en ausencia de una descripcion o listado de esas
necesidades basicas, se debe preferir que quien decida sobre los limites de disponibilidad
de esos derechos sea su titular. Se suma necesariamente a la lista de limites de
disponibilidad la “reversibilidad” de la enajenacion o renuncia de los referidos derechos,
significando esto que ante una renuncia temporal del derecho, éste se pueda ejercer
efectivamente en un futuro; no obstante, esa renuncia no se puede predicar también de su

titularidad por lo antes expuesto (Sosa, 2008).

Lo dicho hasta ahora sobre la posibilidad de disposicion de ciertos &mbitos de los derechos
fundamentales no se traduce en la renuncia total de su ejercicio y titularidad, como
tampoco se niega su validez; a la vez que contempla un margen razonable para que el
Estado, en su obligacion de proteccion de derechos fundamentales, configure prohibiciones
a la disponibilidad de algunos aspectos subjetivos de éstos, mas no ponerse en el lugar de

sus titulares para decidir por ellos (Sosa, 2008).

Una vez enunciadas las anteriores teorias, es claro que en cuanto universales e
indisponibles-inalienables, los derechos fundamentales cuentan con una proteccién
reforzada que les otorga su rango constitucional, y ademas por su “verticalidad” hace que

el Estado tienda a protegerlos mediante prohibiciones u obligaciones. Para ello existen

51



BDSM Y LEGISLACION

esferas juridicas, por ejemplo el Derecho Penal, para que una vez efectuada la violacion de
algun derecho fundamental éste actle sancionando o reparando su vulneracién; instancia

que a continuacion sera analizada.

2.1 El consentimiento

El consentimiento, desde su etimologia, proviene del latin consentiré, locucién que
significa concordancia entre las partes o la uniformidad de opiniones (Machado C. , 2012).
Segun la RAE (2001), significa “autorizacién o permiso para que se haga algo”. Ahora, si
se trae al campo juridico, alberga gran importancia con relacion al BDSM, en tanto las
practicas realizadas en esta subcultura facilmente pueden ser catalogadas como delitos y

realmente irrumpir en la esfera penal.

Poniendo a la vista este escenario, el reconocimiento del consentimiento como elemento
que permite 0 no la intervencion del Estado es fruto de la creacion del Estado liberal,
sistema politico surgido como sustituto luego del derrocamiento del absolutismo
monarquico, y que reconoce independencia entre las esferas privada y publica. Por lo tanto,
se le da un tratamiento subjetivo a lo que concierne a la esfera privada de las personas,
incluyendo su sexualidad, asi mismo se respeta su autonomia y privacidad descartando el
control estatal a menos de que se traspase esa esfera privada, y con ello el Estado

intervenga castigando. Es claro entonces el valor del consentimiento del individuo
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relacionado con su intimidad y la injerencia estatal legitimada cuando se presenta una
ofensa por accién u omision a la postre de la falta de anuencia (Ramirez Bustamante &

Restrepo-Yepes, 2007).

Uno de los principales inconvenientes y causa de preocupacion de los integrantes de la
subcultura BDSM es precisamente la falta de claridad en cuanto a la validez del
consentimiento que los sujetos involucrados en practicas sexuales extremas manifiestan
para la realizacion de las mismas. En el ordenamiento juridico colombiano, més
exactamente en la normativa penal, se contemplan unas causales que impiden que se
configure la responsabilidad y que se encuentran dentro de las causales de atipicidad de la
conducta, conocidas como “legales” y que se encuentran consagradas en el articulo 32 de
la del Codigo Penal (Ley 599, 2000). En el numeral segundo de ese articulo, se advierte
como causal de ausencia de responsabilidad a la actuacion con el consentimiento que
validamente se emita por el titular del bien juridico protegido, haciendo la salvedad de que

ese bien juridico se pueda disponer (Navas, 2003).

Si bien el consentimiento del sujeto pasivo se puede considerar como causal de ausencia de
responsabilidad, esto se ve sujeto a unos requisitos para que se estructure adecuadamente y
ese consentimiento no se entienda como viciado. Dicho esto, los requisitos son los

siguientes, expuesto por Navas Corona (2003):

53



BDSM Y LEGISLACION

1. Que el consentimiento sea valido: es decir, que no se encuentre viciado por dolo,
fuerza o error. En este punto huelga decir que los sujetos activo y pasivo de la
relacion BDSM deben tener en cuenta las siguientes consideraciones: conocimiento
de las préacticas o por lo menos del contexto en que se van a llevar a cabo, asi como
la determinacion de la o las personas que haran parte; que los sujetos
necesariamente deben ser mayores de edad, es decir, contar con plena capacidad,
por cuanto la disposicion de muchos bienes juridicos esta limitada por la capacidad
de los sujetos titulares de ellos; deben hacerlo de manera libre y espontanea, sin
ningun tipo de constrefiimiento y; que no existan intenciones o intereses ulteriores
con el objetivo de alcanzar otro fin que no sea lo acordado por las partes

involucradas.

Por otro lado, la doctrina ha puntualizado ciertas caracteristicas que debe comportar

el consentimiento valido, a saber:

e El consentimiento debe ser previo o concurrente a la actuacion del sujeto
activo. Esto es comprensible si se tiene en cuenta que el consentimiento
otorgado luego de que se ponga en peligro o efectivamente se haga dafio al
sujeto pasivo quedaria viciado, dado que no hubo disposicion del bien
juridico por parte de su titular en el momento oportuno, y esto podria
significar que ese bien podria no volver a ostentar su indemnidad inicial

(Navas, 2003).
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e También es necesario que sea expreso, concreto, serio, libre y consciente.
Lo que se traduce en la necesidad de que ese consentimiento no debe
presumirse ni suponer que existe por el hecho de que uno de los
participantes en la sesion BDSM accede a realizar ciertas practicas, y se
pueda llegar a pensar que deja la puerta abierta para mas de lo que su
aquiesencia realmente permite. Es por esto que se hace obligatorio acordar
cudles practicas se llevaran a cabo y cuéles no, los elementos que se usaran,
la o palabras de seguridad a tener en cuenta en caso de que el sujeto pasivo
necesite hacer una pausa o interrumpir totalmente lo que se esté realizando;
es decir, que se pormenoricen los detalles de lo que se va a involucrar en
cada sesion. También se desprende de estas caracteristicas la lucidez mental
que deben tener ambos sujetos, ya que si alguno de ellos tiene un tipo de
padecimiento mental que impida el debido otorgamiento del
consentimiento, este se vera viciado; igual sucede con el hipotético ejemplo
en que se dé el consentimiento bajo los efectos de sustancias que alteren las
capacidades mentales. Sobre el aspecto de la libertad, decir que, como se
menciond ut supra, no debe existir ninguna clase de constrefiimiento para
obtener consenso, menos aprovechar de alguna manera cualquier posicién

de superioridad o temor reverencial (Navas, 2003).

2. El titular del bien juridicamente protegido es quien debe dar el consentimiento: si
este no es otorgado por su propio titular, no habria posibilidad de aplicar la

eximiente (Navas, 2003). A modo ilustrativo se puede traer a colacién la situacion
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en la cual un Amo/a ceda a su sumiso/a sin su consentimiento para que otra persona

realice X 0 y préctica.

3. Que el bien juridico sea disponible por su titular: debido a la inexistencia de un
catalogo que enumere los bienes juridicos o derechos susceptibles de disposicion,
se hace indispensable tratar este algido tema en lineas posteriores. No obstante,
para determinar si un derecho es disponible o no, la hermenéutica, la ponderacion
de derechos y el andlisis del caso particular seran las herramientas mas adecuadas

para ese propésito (Navas, 2003).

4. Necesidad de que el sujeto activo proceda de acuerdo con el consentimiento
manifestado por el sujeto pasivo y no exista una finalidad diferente (Navas, 2003):
para dar mayor claridad a este requisito se podria ejemplificar con el caso en que el
sujeto activo obtiene el consentimiento de la parte pasiva s6lo para practicar
bondage, estando el sujeto pasivo atado, aquél aprovecha para acceder carnalmente

a este, con lo que romperia el acuerdo inicial y ese consentimiento seria invalido.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia no ha sido ajena a la figura del consentimiento,
es asi que al respecto se ha pronunciado de la siguiente manera, indicando los requisitos

para que tenga validez:

El consentimiento del sujeto pasivo como causal extrapenal de justificacion
aceptada doctrinalmente se presenta Unicamente cuando se dan a plenitud las
exigencias que también doctrinariamente has sido precisadas, esto es que se
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trate de un derecho susceptible de disposicién, que el consentimiento se otorga
previa o coetdneamente a la accion tipica, que la persona sea capaz de consentir
y que el consentimiento sea voluntario y manifiesto (Daza, 2015).

De igual manera, grandes doctrinantes han analizado la institucion del consentimiento en
materia penal, v. gr, Edmund Mezger, enorme tratadista de derecho penal de nacionalidad
alemana, quien fijé su posicion respecto de este tema con su elaboracion doctrinal
conocida como “principio de ausencia de interés” (Mezger, 1958). Para él, como
fundamento del consentimiento se encuentra la renuncia que hace el titular del bien
juridicamente protegido, y con esto surge la eficacia de tal consentimiento, pues si no
existe interés de su titular para que éste sea protegido, no cabe lesion alguna a la voluntad o

interés de quien emite el consentimiento (Machado C. , 2012).

Hasta el momento Unicamente se ha analizado la problemaética planteada desde la
perspectiva en que el Amo/a, dominante o, genéricamente llamado “sujeto activo” de la
relacibn BDSM, es quien tiene méas implicaciones legales con las practicas que se llevan a
cabo en ese escenario. Sin embargo, no se debe perder de vista que estan involucrados dos
sujetos, y que ambos otorgan su consentimiento para lograr un acuerdo que les permita
realizar diversas actividades de intercambio erético de poder. Dicho esto, se hace necesario
examinar la conducta del sujeto pasivo en el supuesto en que, con su accion u omision,

llegase a incidir en la responsabilidad del sujeto activo (Machado, 2010).
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Para este proposito se requiere de ciertos enfoques que se adeclen a la tematica de esta

investigacion. Estos son:

1. El tratamiento implicito de la conducta de la victima: esta figura que fue adoptada
en el derecho penal desde el derecho privado, méas precisamente de las instituciones
de la concurrencia de culpas, la compensacion de culpas y la culpa exclusiva de la
victima; mismas en las que el autor despliega un comportamiento imprudente y, a
su vez, el sujeto pasivo también actla con imprudencia, por lo que la suma de tales
comportamientos seré el resultado obtenido. A renglon seguido, se puede dar el
caso en el que el sujeto pasivo actle de tal manera que su contribucion para que se
cristalice el hecho dafioso sea determinante, y por ende deberd ser tolerado
Unicamente por la victima. El traslado de estas teorias como posibles soluciones en
el derecho penal se dio con la ausencia de responsabilidad del sujeto activo,

aduciendo que de esa forma se interrumpe el nexo causal (Machado, 2010).

2. La auto y heteropuesta en peligro: la doctrina ha desarrollado estas teorias para
analizar si aplica la exclusion de responsabilidad del autor o sujeto activo en los
casos en que la propia victima asume un actuar sabiendo las consecuencias y

peligros que este le pueden acarrear.

En primer lugar se encuentra la autopuesta en peligro, la cual consiste en que el

sujeto pasivo 0 victima se pone por si misma en una situacion de peligro, sin
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coercion alguna y representandose los resultados; aqui la eleccidn de si asumir y
enfrentarse a un determinado peligro es autdnoma, sin intervenciones externas. Se
debe recordar que el derecho penal protege a los bienes juridicos de ser lesionados,
pero si se trata de que un tercero genere una situacion de peligro, el resultado no se
podria imputar a éste sino al sujeto pasivo que debido a su propia negligencia lo
hizo posible (Oré, S.F.). Célebres son los ejemplos en que un tercero vende heroina
al drogodependiente, éste se inocula la droga y fallece debido al alto grado de
pureza de la misma, situacion que era desconocida por ambos (Gimbernat E. ,
2004); o el caso en el que un sujeto X induce a Y a que se lance y nade en un
cuerpo de agua profundo y caudaloso, pero aunque Y se representa el peligro que
comporta ese actuar, asume los riesgos y al ejecutar la accion, muere (Velasquez,

2009).

En segundo lugar estd la heteropuesta en peligro consentida. Aqui la victima
también es quien conscientemente asume el riesgo, pero a diferencia de la primera,
en que el sujeto pasivo es quien con su actuar se causa dafio o hasta la muerte, en la
heteropuesta en peligro es un tercero quien efectivamente produce la muerte o
lesiones al sujeto pasivo; ejemplo de este caso es el del sujeto que ocupa el asiento
de copiloto en un automévil cuyo conductor se encuentra en estado de
alicoramiento o no sabe conducir, tampoco cuenta con licencia para hacerlo y
momentos después se accidentan producto de una maniobra irresponsable del
conductor y, como consecuencia, se producen lesiones o la misma muerte del

copiloto (Gimbernat, 2005).
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3. La victimodogmatica: este concepto se debe entender como ‘“aquel conjunto de
corrientes teoricas que reinterpretan en cierto sentido la dogmatica juridico penal a
la luz de principios victimoldgicos™ (Alas, 2015, pag. 8). En palabras mas simples,
asi como la victimologia se ocupa del estudio de la victima en el ambito criminal, a
su vez la victimodogmatica se centra en el sujeto pasivo, sélo que lo hace desde el
campo de la dogmatica, analizando el efecto que tienen las actuaciones y actitudes
de la victima para determinar la responsabilidad penal que pueda llegar a tener el

sujeto activo en la comisidn de un delito.

Con esta posicion se pretende dar una importancia considerable al actuar del sujeto
en aras de comprender al delito como una interrelacion entre sujeto activo y pasivo,
pero aunque esta corriente tedrica ha sido objeto de cierta aceptacion, solo se ha
tratado de aplicar por medio de la atenuacién punitiva, mas no para eximir
totalmente de responsabilidad al sujeto activo (Machado, 2010). Este planteamiento
ha sido igualmente criticado y apoyado y algunos estudiosos del tema apuntan que,
aungue la actuacion de la victima puede ser analizada en conjunto con la del sujeto
activo e influir en la valoracion juridico-penal, seria descabellado atribuirle a esta
corriente tedrica una autonomia frente a la dogmatica penal; también existe el
inconveniente de que implicaria hacer un reproche tanto al sujeto activo como al

pasivo, cuestion que va en contravia de la teoria del delito.
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4. EIl consentimiento: esta figura que ya ha sido explicada en apartados anteriores, en
el caso del Cddigo Penal colombiano se encuentra en la parte general del mismo y
que en determinados casos sirve como causal de ausencia de responsabilidad,
siempre y cuando cumpla con los requisitos mencionados anteriormente. En
opinidn de diversos sectores de la doctrina, encuentran al consentimiento como
excluyente de la tipicidad, causa de justificacion o bien como fundamento de

atenuacion punitiva (Machado, 2010).

Las anteriores instituciones, que se agrupan en lo que es conocido por la doctrina actual
como “acciones a propio riesgo”, reposan en dos principios: uno que es eminentemente
victimodogmatico, llamado “principio de autorresponsabilidad”, el cual se basa en que la
victima es quien debe tener el cuidado debido para que su actuacion no sea la responsable

o determinante en la comision del delito.

El segundo principio en mencion se conoce como “principio de autonomia de la voluntad”,
y se basa en la autonomia y libertad que todo ser humano posee, debiéndose respetar su
autodeterminacion y, por ende, también sus decisiones siempre que medie la capacidad,
competencia y la debida informacidon frente a ellas. Este principio también encuentra una
intima relacion con la dignidad del ser humano, su capacidad de raciocinio y por lo tanto,
de su capacidad para elegir situaciones que devengan en bienestar o riesgo, pero que el

titular de un bien juridico puede considerar beneficiosas (Machado, 2010).
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De los principios mencionados hay que apuntar la inconveniencia del primero (de
autorresponsabilidad), porque éste implica que cada individuo tendria la carga de proteger
sus propios bienes juridicos para poder acceder a la tutela penal del Estado. Mientras que el
principio de autonomia de la voluntad se avoca a que el Estado, en desarrollo y ampliacién
de la figura del consentimiento, no interfiera en la libertad y privacidad del individuo, no
por ello desconociendo la respectiva proteccion de sus bienes juridicos ni imponiendo

responsabilidad de autoproteccién a los mismos (Machado, 2010).

Expuestos los diferentes enfoques y principios en que se fundamentan los mismos, las
consecuencias penales de las relaciones de intercambio erético de poder enmarcadas en el
BDSM, en las que usualmente se ven inmiscuidos dos o mas individuos con igual
intencion de realizar practicas que llegan a ser riesgosas, se pueden tratar por medio de lo
propuesto por Machado (2010), partiendo desde la idea de que en la figura del
consentimiento pueden estar contenidos los supuestos en que los bienes juridicos de su

titular se pongan en riesgo, por él mismo o por la intervencién de un tercero.

Para concatenar lo dicho anteriormente, se debe enlazar el consentimiento validamente

emitido con el principio de autonomia de la voluntad y darle tratamiento dogmatico
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mediante la teoria de la imputacion objetiva®, no siendo esto dbice para que se redirijan los
aportes que hace la victimodogmatica hacia la imputacion objetiva y, con todo, superar la
concepcidn del consentimiento como facultad de disponer o no de un bien juridico, y pasar
a entenderlo como manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, en el cual cada
individuo tiene la potestad de gozar de sus bienes juridicos individualmente entendidos sin
la intromisidn del Estado, y con ello la facultad de consentir la participacién de un tercero.
Asi, la voluntad o aquiescencia del sujeto pasivo o victima de una conducta que afecte un
bien juridico individual hacen desaparecer cualquier tipo de conflicto de intereses, incluso
la propia lesion, ya que en definitiva, se esta ejercitando el derecho de disposicion por

parte del sujeto pasivo (Machado, 2010).

Al tenor del consentimiento y sus posibles efectos de cara a la responsabilidad penal, en
Colombia el legislador quiso incluir algunas clausulas en las que se expresa la ineficacia
del consentimiento otorgado por el sujeto pasivo. Este es el caso del articulo 188A del

Caodigo Penal, que respecto del delito de trafico de personas consagra:

Articulo 188A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a
una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de
explotacion, incurrird en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y una
multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entendera por explotacion el obtener
provecho econdmico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona,
mediante la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacion de la

5 Como imputacién objetiva se supone:“(...) la atribucion de un sentido juridico-penal especifico a los términos legales

que expresan la conducta tipica, y no una mera descripcion del verdadero sentido de dichos términos.” (Mir, 2003, pag. 8)
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mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccion de érganos, el turismo
sexual u otras formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion
definida en este articulo no constituira causal de exoneracion de la
responsabilidad penal (Ley 599, 2000).

En este caso el legislador resulta paternalista al consagrar al derecho de autonomia
personal como indisponible, de esta forma protege ese bien juridico de su mismo titular o
de un tercero que llegare a lesionarlo, aunque medie el consentimiento de la victima

(Lépez, 2013).

Otro ejemplo relacionado con la ineficacia del consentimiento en una conducta punible es

el del articulo 213 del Codigo Penal, que a renglén seguido dice:

Articulo 213. Induccidn a la prostitucién. Modificado por el art. 8, ley
1236 de 2008. El que con animo de lucrarse o para satisfacer los deseos de
otro, induzca al comercio carnal o a la prostitucion a otra persona, incurrird
en prision de dos (2) a cuatro (4) afios y multa de cincuenta (50) a quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigentes (Ley 599, 2000).

Como puede notarse en el anterior articulo, no existe consagracion directa que determine
que el consentimiento no constituye causal de exoneracion, sin embargo, la Corte

Constitucional de Colombia ha dicho al respecto que:

(...) donde resulta evidente que frente al riesgo de ofensa de la dignidad personal, e
incluso de la autodeterminacion sexual y de la propia libertad persona, el
consentimiento de la victima es una salvaguarda insuficiente, aungque el mismo no se
requiere en la medida en que no es un elemento del tipo penal del acusado (Sentencia
C-636, 2009).

64



BDSM Y LEGISLACION

Entonces acontece que no Unicamente se encuentran consagradas en la ley las situaciones
en las que aplica el consentimiento para excluir la responsabilidad penal, sino que también
por medio de la interpretacion de las altas Cortes se confiere validez o no a esa aquiesencia

que puede llegar a dar el sujeto pasivo.

Otros ejemplos en donde no se consagra expresamente el consentimiento como no
excluyente de responsabilidad, pero que por tratarse de sujetos de especial proteccion o que
se encuentran en circunstancias de inferioridad o incapacidad de resistir, se puede colegir

que estan implicitos algunos vicios del consentimiento, son los siguientes:

Articulo 207. Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de
resistir. Modificado por el art. 3, ley 1236 de 2008. El que realice acceso carnal con
persona a la cual haya puesto en incapacidad de resistir 0 en estado de inconsciencia, 0
en condiciones de inferioridad siquica que le impidan comprender la relacion sexual o
dar su consentimiento, incurrira en prisién de ocho (8) a quince (15) afios. Si se
ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena sera de tres (3) a seis (6) afios
(Ley 599, 2000).

En este tipo penal podria encajar perfectamente el suceso en el que dos individuos
acuerden practicar algun tipo de inmovilizacion corporal (bondage), y ese consentimiento
es valido Unicamente para esa préactica, pero la intencionalidad del sujeto activo era de
antemano inmovilizar al sujeto pasivo para, posteriormente, aprovechar su estado de
incapacidad de resistir y accederle carnalmente. Evidente es el hecho de que el sujeto
activo actua alli con dolo, lo cual vicia el consentimiento inicialmente emitido. Otro evento

similar seria;

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. Modificado por el art. 5,
ley 1236 de 2008. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con
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persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a préacticas
sexuales, incurrird en prision de tres (3) a cinco (5). Expresion subrayada declarada
Exequible mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-876 de 2011 (Ley 599,
2000).

En el articulo en mencidn se aprecia un clasico vicio del consentimiento, como lo es la
falta de capacidad para consentir. Aqui el legislador establecié una edad minima para que
el consentimiento emitido sea valido, y Gnicamente aplica para los individuos con una edad
por encima de los 14 afios. Del titulo en el que se encuentra ubicado el tipo citado se puede
concluir que el legislador, por tratarse el sujeto pasivo de la conducta tipificada un sujeto
de especial proteccion, tutela su libertad, integridad y formacién sexuales, por cuanto no
tiene la capacidad de autodeterminarse ni representarse de manera adecuada las

circunstancias que mas le benefician o perjudican.

Por otra parte, del andlisis de algunos bienes juridicos consagrados en la Carta Politica,
pareciese que la misma impone a cada individuo un deber de autoproteccién de los
mismos, y con ello la eventualidad en que el mismo titular de un bien juridico como la vida
o integridad personal pueda lesionarlos, trayendo la errénea concepcion de que tal
comportamiento puede ser penalmente relevante. Empero, debido a que el ordenamiento
juridico colombiano se basa en principios constitucionales como la libertad, el libre
desarrollo de la personalidad, tal concepcion totalitarista en que comportamientos como los

mencionados pueden ser sancionados no es acogida (Gomez & Urbano, 2011).
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En Colombia, como en la mayoria de latitudes, el derecho penal es la ultima ratio, la Gltima
instancia a la cual acudir para resolver conflictos de intereses y sancionar la lesion de los
bienes juridicamente protegidos; asi mismo, el derecho penal entrafia una esencia social y
de interacciones entre los individuos pertenecientes a la sociedad. En ese sentido, existe
una reciprocidad entre derechos y deberes que debe ser entendida como la facultad que
tiene un individuo de ejercer un derecho y el deber que tienen sus pares de respetarlo. Es
alli, cuando un tercero trasgrede los derechos de un individuo, que se activa el ius puniendi

para castigar la conducta lesiva (Gomez & Urbano, 2011).

En relacion con lo anterior, si el vinculo existente entre derechos y deberes se materializa
en el derecho penal con la lesién de un bien juridico por parte de un tercero a un individuo
determinado, entonces aparece el cuestionamiento en cuanto a si el deber individual de
cuidar de la salud® e integridad propias, en corresponsabilidad con el Estado, significa en
cierta medida una prohibicion de disponer del derecho a la salud personal. Para superar esa
idea se debe recordar que no son imputables los atentados que haga contra su salud o
integridad personal el titular de tales derechos, puesto que la imputacion penal se erige
sobre principios como la dignidad, esta a su vez se concreta por medio del libre desarrollo
de la personalidad, derecho éste que, como se dijo en capitulos anteriores, no ve limites
mas que los del orden juridico y derechos ajenos; por lo tanto, la instancia penal haria mal

tratando de proteger un derecho de indole individual y esencialmente disponible como lo

6 Sobre esto, revisar el Articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia. ““(...) Toda persona tiene el deber de procurar

el cuidado integral de su salud y de su comunidad. Constitucién Politica de Colombia.” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991)
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es la salud personal si su transgresion ha sido consentida. En suma, la trasgresion de la
integridad personal, desprendida del derecho a la salud personal y castigada en el Cddigo
Penal a traves del tipo penal de lesiones personales, no puede tener relevancia penal si se
cuenta con el consentimiento del titular del bien juridico en cuestion (Gomez & Urbano,

2011).

Anélogamente, y con similares fundamentos, se pueden tratar los delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales como los de acceso carnal violento y acto sexual violento,
siendo estos derechos conculcados al impedir que el sujeto pasivo ejerza su derecho a la
libertad sexual, entendido éste como la libertad de disponer del propio cuerpo con
finalidades erotico-sexuales; asi las cosas, y analizando que el requisito para que se
imputen tales delitos es el uso de la violencia, no cabe la posibilidad de sancionar tales
conductas si el sujeto pasivo consiente en que previamente se haga uso de la violencia,
dado que el agente de la conducta no necesitaria utilizar ninguno de los medios tipificados
para doblegar la voluntad de la victima (Torres, 2011). Igual ocurre con los delitos contra
la libertad individual y otras garantias, en tanto el secuestro simple como delito tipificado
puede relacionarse perfectamente con el BDSM, mas si media el consentimiento de la
victima de privacion de la libertad, no deberia comportar mayor problema, esto, sin
embargo, no es absoluto, ya que al tratarse de un derecho irrenunciable e intransigible,
impide que se presenten los extremos de la esclavitud en el BDSM vy su correspondiente

renuncia total, obligatoria o voluntaria de la libertad.
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Asi pues, la trascendencia del consentimiento como base del BDSM es crucial para
comprender la magnitud de los actos ejecutados por sus entusiastas, quienes deben atender
a sus requisitos con el fin de evaluar las consecuencias legales de su otorgamiento, validez
y limites del mismo. En vista de ello, no debe olvidarse que los practicantes del BDSM
usualmente llevan sus acuerdos a un escrito al cual le dan la denominacion de “contrato”,
tema que esta inevitablemente ligado a la institucion del consentimiento y se desarrolla a

continuacion.

2.2 El contrato.

Continuando con el entramado que constituye la figura del consentimiento, inherente a él
se encuentra un elemento que da soporte al protocolo que es utilizado en el mundo BDSM.
Este se refiere al contrato, documento que constituye una suerte de compromiso en la
ritualidad llevada a cabo en el intercambio erético de poderes, y que a modo ilustrativo se
incluirdn dos modelos, uno antiguo y otro contemporaneo en el aparte de anexos. Razon
ésta por la cual se requiere de una caracterizacion adecuada de dicha figura en el contexto
planteado, pero antes de hacer lo propuesto, necesario es hablar en términos legales de lo
que en general significa, constituye e implica un contrato dentro de las relaciones

negociales entre dos individuos capaces y con plena autonomia.

El Cddigo Civil Colombiano es claro en definir al contrato, en su articulo 1495, como un

acto por medio del cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
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cosa, y que cada parte implicada en ese contrato puede consistir en una 0 muchas personas
(Ley 57, 1887). De igual manera, consagra al contrato como una de las fuentes de

obligaciones, pero somete a que la obligacion respete los siguientes requisitos:

Articulo 1502. Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no
adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,
sin el ministerio o la autorizacion de otra (Ley 57, 1887).

Ahora bien, enunciados los conceptos y lo que al respecto consagra la codificacion civil
colombiana, un ingrediente se hace imprescindible para complementar al contrato y la
obligacion del mismo como tal, este es el principio de la autonomia privada. Este principio,
desde su misma enunciacion pareciese tener un significado claro, no obstante requiere de
su apropiada conceptualizacion para homogenizar y dilucidar mejor lo hasta aqui expuesto.
Para ello se acude a la definicién que hace del mismo la tratadista chilena Maria Victoria

Bambach, citada por Bonivento Correa (2000) , desglosando sus componentes asi:

(...) autonomia implica el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el
poder de gobernarse uno mismo. Este concepto genérico adquiere gran importancia
cuando se refiere a las personas y entonces se llama autonomia privada, y se define
como el poder que el ordenamiento juridico confiere al individuo para gobernar su
propia esfera juridica (Bambach, 1993).

Ampliando lo anterior, y a pesar de que se entiende al contrato como la concurrencia de
dos 0 mas voluntades para disponer de derechos patrimoniales (Arbelaez Garcia, 2014),

por una parte, y trayendo a colacion al concepto moderno de contrato, que tiene como
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fuente mas cercana al principio de la autonomia privada (Bonivento, 2000); para efectos de
la presente investigacion no puede darsele tales propiedades a un contrato en que se
negocian bienes juridicos que, aunque personales, no comportan una naturaleza
patrimonial, sino que se trata de derechos fundamentales, que llegan a ser indisponibles por
sus propios titulares para tales efectos; y si se tiene en cuenta su tutela constitucional,

mucho menos podria concebirse su negociabilidad.

Pues bien, retomando la situacion contractual en el campo del BDSM, se tiene que los
contratos en esta subcultura son utilizados por aquellos participantes que mantienen una
relacion de intercambio erdtico de poderes de caracter estable o con una temporalidad
duradera. La utilidad practica de este “contrato” reside en delimitar los derechos y deberes
de las partes, definir los acuerdos de indole sexual y también el comportamiento que se
mostrara ante la sociedad. También, y muy importante, especifican los limites personales
en relacion con las précticas que se tengan en mente, asi como el manejo de discordancias

en la relacion BDSM (Goémez L. , 2010).

Ademas de las caracteristicas y utilidad mencionadas, se debe recalcar que el contrato
también es un elemento determinante a la hora de distinguir al abuso del BDSM y darle su
estructura de subcultura. Existen ejemplos célebres de condiciones o lo que se podrian

Ilamar clausulas, en las que se conviene hacer o no hacer determinados comportamientos.
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Asi, verbigracia, el escritor austriaco Leopold von Sacher-Masoch’ firmé varios contratos
en los que él asumia el rol de sumiso, también llamado sujeto pasivo o “bottom”, y se
sometia a circunstancias de tiempo, tal como mantener la relacion BDSM por seis meses,
mismos que podian ser discontinuos y con inicio, terminacion o interrupcién definidos por
su “Ama”; en otro de los contratos suscritos por €l se acordd que su domina no podia
hacerle reclamaciones deshonrosas, asi mismo, debia dejarle cierto tiempo para el
desempefio de sus rutina diaria y le estaba prohibido leer lo que escribia, contrastando con
la potestad que le conferia de castigar cada falta de él con el castigo que a ella le plazca

(Arce, 2012).

Otro aspecto por el cual el contrato reviste significacion es la aceptacion que dentro de la
comunidad BDSM tiene. No todos los integrantes serios de esta subcultura aceptan
sostener una sesion sin antes haber establecido, como minimo, una lista de las practicas
con las que se sienten comodos. Es por ello que muchas veces el contrato es una condicion
para ser aceptado en ciertos circulos y también para fortalecer los lazos, lograr una imagen

confiable y obtener mas comparieros de intercambio erdtico de poderes (Arce, 2012).

" “Leopold von Sacher-Masoch nacié en Lemberg, Galitzia, en 1835 y murié en 1895. En su tiempo fue un autor
reconocido y respetado, su obra més conocida es La VVenus de las pieles, publicada en 1870. En 1887 Richard von Krafft-

Ebing publica un libro titulado Psycopathia Sexualis. En dicho texto, en el capitulo IX ‘después del sadismo y antes del

exhibicionismo y del fetichismo’ encontramos el nacimiento del masoquismo, caracterizado de esta forma: ‘derivado del

nombre de Sacher-Masoch, quien describié muchas veces la asociacion de la voluptuosidad con el sometimiento a
crueldades [...]; direccion del instinto sexual hacia el circulo de representacion del sometimiento a otra persona, y malos

tratos infligidos por esta otra persona’. Esta caracterizacion suplia a la antigua definicion de algolagnia” utilizada por

Schrenck-Hotzing (lagnia = voluptuosidad) (algo = sufrimiento). Fue en vida como el propio Sacher-Masoch vio cémo su
nombre se ligaba a una perversion sexual. Mas tarde, Freud tratard el tema del recién nacido masoquismo (Castillo,
2008).”
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Empero, si se comparan los contratos BDSM con los de matrimonio, con sus
capitulaciones y demas regulaciones para la convivencia de los conyuges, se aprecian
algunas similitudes en cuanto a condiciones de tiempo, modo y lugar, clausulas
patrimoniales y por su efecto de publicidad; lo que traido al contexto BDSM se traduce en
la adaptacion individual de una normativa que rige las relaciones de la sociedad comuin y
corriente, solo que aqui se atiende a las necesidades erdtico-sexuales de las partes
involucradas, no habiendo un modelo particular que se acomode especificamente a lo que
muchas veces buscan. Otra similitud entre estos dos tipos de contrato es que sirven como
medio de control; en el matrimonio se trata de un control de la promiscuidad, para asi
asegurar la monogamia y reproduccion, fines esenciales en la familia tradicional; en el caso
del contrato BDSM, sirve para ejercer un poder simbolico tanto en el sujeto activo como
pasivo, pero no se agota en ese aspecto, sino que igualmente se impone como mecanismo

de apropiacion de los roles comunes a cada uno (Gomez L. , 2010).

En contraste con lo precedente, estan los practicantes de BDSM que no son tan puristas y
prefieren simplemente verbalizar lo que van a llevar a la practica, haciendo del contrato un
protocolo méas, que tal vez le quita cierto grado de encanto, una reglamentacion a
situaciones que precisamente se escapan a la ley y le agrega ese toque atractivo que
significa lo prohibido. El inconveniente que se presenta aqui es, como se dijo parrafos
atras, que se disminuye el nimero de posibles parejas con quienes se pueda hacer una
sesion, ya que la falta de contrato supone, bien un grado altisimo de confianza entre los

participes, o falta de experiencia y seriedad.
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Para armonizar lo mencionado hasta el momento, es condicion sine qua non tocar, asi sea
superficialmente, las instituciones de la responsabilidad civil contractual y extracontractual
relacionadas con el dafio material o inmaterial que puedan a llegar a sufrir los individuos
que practican el BDSM. Es de recordar que el precitado articulo 1502 del Cédigo Civil
(Ley 57, 1887) es claro en puntualizar los requisitos para que una parte se pueda obligar a
otra; en ese sentido, se podria decir que el contrato BDSM cumple parcialmente con

algunos de esos requisitos:

e Se presume la capacidad, dado que sus participantes deben ser mayores de edad
para que su consentimiento sea valido. Articulo 1503 (Ley 57, 1887).
e Se cuenta con el consentimiento libre y espontaneo, es decir, libre de vicios.

Articulo 1508 (Ley 57, 1887).

Hasta este punto se cumple con dichos requisitos. El problema deviene con el

cumplimiento de los dos requisitos faltantes:

Que el contrato recaiga sobre un objeto licito, requisito encontrado en el numeral 3
del articulo 1503 del Cddigo Civil (Ley 57, 1887): este es el primer impedimento
para que el contrato BDSM sea del todo legal, dado que el mismo Cdédigo Civil
consagra cuando es ilicito el objeto de un acto (contrato) por el cual se obliga una

persona:
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Articulo 1519. Objeto ilicito. Hay un objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa de someterse en
la replblica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es nula
por el vicio del objeto (Ley 57, 1887).

Asi mismo, en el tercer inciso del articulo 1518, el cual menciona los requisitos de
los objetos de las obligaciones, consagra que es moralmente imposible el objeto que
esté censurado por las leyes o que contravenga las buenas costumbres o el orden

publico (Ley 57, 1887).

Y concluyendo con el requisito del objeto licito, los articulos 1521 y 1523 ibidem,
consagran, respectivamente, que hay objeto ilicito cuando se enajenen derechos que no
se pueden traspasar a otro individuo y; que existe objeto ilicito cuando un contrato esta

prohibido por las leyes (Ley 57, 1887).

Luego, analizando el ultimo de los requisitos del articulo 1502 ibidem, el cual versa
acerca de la causa licita, de nuevo se puede encontrar que en el Cddigo Civil
existen disposiciones al respecto:

Articulo 1524. Causa de las obligaciones. No puede haber obligacion sin

una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa
ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico.
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Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de
causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho
inmoral, tiene una causa ilicita (Ley 57, 1887).

De manera general, se encuentra entonces que por carecer de dos de los elementos
primordiales de cualquier contrato: objeto y causa licitos, el contrato BDSM adolece de
falta de obligatoriedad y, de contera, invalidez. Pero es interesante y merece la pena
mencionar de paso lo consagrado en el articulo 1525, relacionado con la imposibilidad de
repetir lo dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas (Ley 57, 1887). Lo cual
remite al hipotético caso (pero que en la practica se ve mucho) en que una persona contrata
a otra para que en una sesion BDSM ejerza, bien sea el rol de sumiso o dominante, y

aquella no quede satisfecha por ésta y solicite el reembolso de lo pagado.

Asi pues, y siguiendo este hilo conductor, en vista de que el contrato suscrito entre los
participantes de la relacion BDSM no tiene obligatoriedad y tampoco validez por las
razones ya expuestas, la responsabilidad en materia civil se veria avocada solamente a lo
relacionado con lo extracontractual. Empero, no estd de mas hacer un contexto de lo que

significa la responsabilidad civil; en palabras del tratadista Javier Tamayo (2007, pag. 9):

En general la responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que
por generar dafio a terceros hacen recaer en cabeza de quien lo causo, la obligacion
de indemnizar. Podemos decir entonces que la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica, en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita
debe indemnizar los dafios, producidos a terceros. Como se ha dicho, ese
comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de un contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el
delito el cuasidelito, o la violacion del deber general de prudencia.
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Entonces, teniendo en cuenta que todo dafio es resarcible, mientras sea producto de
conductas antijuridicas, es inocuo que el bien dafiado sea de naturaleza material o moral.
Por lo mismo el Cdédigo Civil colombiano contempla el “principio general de

responsabilidad”, ubicado en el articulo 2341, donde se consagra: (Meza, 2010)

Articulo 2341. Responsabilidad extracontractual. EI que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido (Ley 57, 1887).

Esa responsabilidad civil extracontractual, conocida también como “aquiliana” o
delictual, es la propia de los hechos causantes de perjuicios a terceros y la misma no
tiene relacion con un contrato propiamente dicho (Meza, 2010). Es por esto que los
supuestos de hecho que se encuentren en la subcultura BDSM se pueden conectar
perfectamente con la responsabilidad civil extracontractual, en tanto aquellas
practicas sadomasoquistas en las que se cause un dafio, por ejemplo de indole
corporal, considerable o imprevisto, y el sujeto pasivo de dicho dafio resuelva
denunciar penalmente al autor de los mismos, tendra de igual manera derecho a
solicitar una indemnizacion, consistente en la reparacion integral de la victima, capaz
de compensar los perjuicios causados. Esa reparacion integral bien podria consistir
en que el responsable del dafio cubra los costos de la atencion y tratamientos
médicos, o que el operador judicial disponga el pago de una suma de dinero

periddica (Sandoval, 2013).
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Visto todo lo anterior, el consentimiento y contrato entrafian una relacién notable. Sin
embargo, no se puede considerar que por el s6lo hecho de poner en un papel el acuerdo de
dos 0 mas sujetos, esto los releva de cualquier responsabilidad cuando se desenvuelven en
practicas BDSM. Ese mismo consentimiento se renueva en cada instante de la sesion
llevada a cabo, y a pesar de que se establezcan en el contrato deberes y derechos que
puedan parecer permanentes, ello no impide que la aquiesencia manifestada sea revocable
en cualquier momento por cualquiera de las partes involucradas. Y a pesar de que se tenga
la posibilidad de disponer ciertos bienes juridicamente protegidos, no significa que se
pueda renunciar a ellos, ni a través de la anuencia ni por medio de un contrato suscrito.
Aqui no se trata de actos esencialmente patrimoniales, sino de relaciones interpersonales
en las que se ven envueltos derechos que se excluyen del comercio, por lo tanto no se
puede aplicar la primacia del principio de la autonomia privada aplicada a los contratos

convencionales (Somiador-bcn, 2013).

Finalmente, al contrato BDSM se le deberia dar una importancia mas simbdlica, de
autoconocimiento, de explorar los limites mutuos y poner de presente un esbozo de lo que
podria contener cada encuentro y, en Gltimas, un indicio que podria ser de utilidad cuando

se presenten lios con la justicia (Somiador-bcn, 2013).
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CAPITULO 3. BDSM Y DERECHO COMPARADO

Figura 3. Libro transformandose en una mujer desnuda. Por: Dali, Salvador (1940).
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En este capitulo se pretende dar cuenta del tratamiento legal que se le ha dado al BDSM al
nivel global, tomando como ejemplo los fallos de algunas de las cortes pioneras en el tema,
el desarrollo jurisprudencial que se ha logrado y las circunstancias particulares de cada
caso. Cabe destacar que el escenario constitucional que en este trabajo se contempla no ha
sido abordado en la jurisprudencia nacional, por lo tanto se hard un analisis de aquellas
sentencias que se han producido en el exterior y que tocan directamente el tema del BDSM,
con mas precision, a las que tuvieron su origen en los paises de: Gran Bretafia, Bélgica y
Espafia y que se refieren a los puntos clave de esta investigacion, verbigracia: derechos

fundamentales, consentimiento, intercambio erético de poderes, etc.

3.1 Laskey, Jaggard and Brown v. The United Kingdom (Laskey, Jaggard y Brown

contra El Reino Unido) (1997)

En este sentido, se procede a desarrollar el analisis de la sentencia proferida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos® (TEDH), en el afio 1997. El caso conocido como
“Spanner” se produjo como consecuencia de una redada programada por las autoridades
del Reino Unido en la ciudad de Manchester en el afio 1987, conocida coloquialmente con
ese mismo nombre, en la que se registro el sitio en el que se encontraron cintas de video

con grabaciones de indole sado-masoquista llevadas a cabo en privado (Taylor, 2002). Se

8 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es una corte internacional creada en1959. Se pronuncia acerca de las
solicitudes individuales o Estatales en las que se alegan violaciones de los derechos civiles y politicos establecidos en la
Convencion Europea de Derechos Humanos. La Corte tiene su sede en la ciudad de Estrasburgo, Francia, en el Edificio de
los Derechos Humanos. Desde aqui, la Corte vigila el respeto a los derechos humanos de 800 millones de europeos en los
47 Estados miembros del Consejo de Europa que han ratificado la Convencidn. (Traduccion libre) (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, S.F.).
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determind que aproximadamente 42 hombres homosexuales realizaban este tipo de
practicas desde hacia 10 afios, mismas que consistian en laceraciones genitales, golpizas

con tintes rituales y lesiones corporales con produccién de heridas y sangrado (1997).

A pesar de que se alegdé que se contaba con el consentimiento de sus participantes, las
autoridades locales lo consideraron como una falta grave y de naturaleza delictiva, pues si
bien en ese entonces aln existia el tabt con la homosexualidad, estaba el agravante de que
un menor que aun no cumplia 21 afios (mayoria de edad para ese entonces, segun las leyes
de ese territorio) hacia parte del grupo de hombres investigado; aunado a todo esto la
preponderancia que se le daba a la moral y valores en aquella época (1997). Ello
desembocd en el enjuiciamiento y posterior encarcelamiento de los individuos hallados
como responsables, quienes usando camaras de video registraron lo sucedido a lo largo del
periodo en que se desarrollaron los acontecimientos; esas cintas de video fueron grabadas
en diferentes locaciones y compartidas entre los involucrados, mas no se prob6 que fuesen
distribuidas a terceros con la intencién de obtener fines lucrativos o de otro tipo; estos
sujetos fueron: Colin Laskey, Roland Jaggard y Anthony Brown, todos ciudadanos

britanicos (1997).

En el afio de 1990 los sefiores Laksey, Jaggard y Brown fueron condenados a prision por el
término de: cuatro afios y seis meses; tres afios y; dos afios y nueve meses,

respectivamente, por cargos como ayuda e incitacion a la agresion, lesiones corporales y
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heridas; cabe mencionar que uno de ellos (Laksey) también fue sentenciado por portar una
foto indecente de un menor de edad. Luego, los tres condenados apelaron la condena y
sentencia ante la Sala Penal del Tribunal de Apelaciones, no obstante, dicho tribunal
desestimO sus pretensiones pero redujo las penas impuestas por considerar que los
apelantes no reconocian que sus actos consistentes en infligir lesiones fueran criminales

(1997).

Posteriormente intentaron un recurso ante la Camara de los Lores (House of Lords)® con el
argumento principal de que todo se llevo a cabo con el consentimiento de los involucrados
y se deberia probar lo contrario, mismo que no fue tomado en cuenta dado que sostuvieron
la tesis de que la naturaleza extrema de las practicas llevadas a cabo atentaba contra la
dignidad de la persona y decencia publica, desdibujando los logros de la civilizacién en
cuanto a la abolicion de crueldad y violencia; incluso, uno de los Lores sostuvo que “tales
actos eran del diablo”. Antes de llegar a la maxima instancia relacionada con derechos
humanos, los solicitantes acudieron a la Comision Europea de Derechos Humanos
(CEDH) en el afio de 1992 con la intencion de que su caso fuese revisado porque, segin
la defensa, los cargos y juicio en su contra interfirieron directamente con el derecho al

respeto a la vida privada, amparado en el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos

9 La Camara de los Lores es la segunda camara del Parlamento del Reino Unido. Es independiente y complementa la labor
de la Camara de los Comunes. Los Lores comparten la tarea de hacer y de dar forma a leyes y de comprobar el trabajo del
gobierno. (Traduccion libre) (Parlamento del Reino Unido, S.F.)

10 Aunque la Comision Europea de Derechos Humanos quedd obsoleta en 1998 con la reestructuracion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, desempefid un papel importante en la asistencia al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 1953 a 1998. Su funcién era examinar si una peticion era admisible ante el Tribunal. (Traduccion libre) (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, S.F.)
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humanos (Consejo Europeo, 1953) **: Sin embargo, la CEDH no encontrd violacion a tales
articulos, asi el caso fue remitido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

(1997).

Luego de pasar por las instancias mencionadas, los solicitantes intentaron lo que suponia el
ultimo recurso para alegar su inocencia: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
maxima instancia en lo que concierne a asuntos de derechos humanos en el territorio
europeo, aplicacion y vigilancia de la Convencion Europea de Derechos Humanos,
llegaron solicitando que se revisara su situacion por considerar violado su derecho al
respeto a la vida privada en los enjuiciamientos previos. Para decidir sobre el caso, los
Jueces del TEDH en ese entonces fueron: Rudolf Bernhardt, Louis-Edmond Pettiti, Carlo
Russo, Dean Spielmann, Sir John Freelan, Manuel Antonio Lopes Rocha, Luzius

Wildhaber, Pranas Kuris y Egils Levits (1997).

Los principales argumentos esgrimidos por los solicitantes se basan, como se menciono, en
que la sentencia y condenas impuestas contravienen lo dispuesto en el articulo 8 de la
Convencidén Europea de Derechos Humanos, ya que las autoridades interfirieron de forma

arbitraria e injustificada en su vida privada y familiar. Esto para el TEDH se centrd no en

11 ARTICULO 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

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

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los

demas (Consejo Europeo, 1953).
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determinar si las autoridades publicas tuvieron injerencia en el derecho al respeto a la vida
privada, como tampoco si estaba permitido por la ley o la persecucién de un fin legitimo,
sino mas bien precisar si dicha intromision era necesaria en una sociedad democratica, lo
que se convierte en el problema juridico a resolver. Para ello, el TEDH tuvo como Ratio
Decidendi que el Estado estd facultado para regular las actuaciones que impliquen dafio
corporal, asi como el nivel de dafio que la ley permite cuando se presenta consentimiento
por parte del sujeto pasivo; también se tuvo en consideracion el dafio potencial que las
practicas realizadas pudieron causar. Ademas trajo a colacion precedente judicial en el que
se interpretaba el término “necesario” del articulo 8, numeral 2 de la Convencion en el
sentido de que se trata de una urgencia social que amerita una intervencion que vaya de la
mano con el objetivo que se persigue, es decir, proporcional; y al respecto recalca la
existencia de un margen de apreciacion que el Estado posee, pero éste debe estar
determinado por el contexto, derechos involucrados, importancia para el individuo y el

caracter de los actos desplegados (1997).

Siguiendo con los razonamientos del TEDH, algo que merece ser resaltado es el hecho de
que para el caso en concreto, el derecho al respeto a la vida privada, el cual implica la
orientacion sexual y practicas sexuales, no puedo tomarse en cuenta del todo, puesto que
no todas aquellas actividades sexuales pueden encuadrarse en el articulo 8 de la
Convencion, maxime cuando la pluralidad de individuos involucrados es considerable, se

cuenta con un nivel de organizacion, hay reclutamiento de entusiastas y se distribuyen
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cintas de video entre sus miembros. Por lo que para este Tribunal la cuestion de hasta qué

punto se consideran como vida privada ciertas practicas, quedo abierta (1997).

Para terminar, el TEDH acogio el planteamiento de la Casa de los Lores que procuraba
darle preponderancia a la proteccion de la salud y moral publicas por considerar excesivos
los comportamientos efectuados por los solicitantes, sirviendo esto como base para
sostener que a pesar de la sentencia y las penas impuestas, no se encontrd desproporcion en
las mismas, ya que se les otorgaron rebajas en las penas y los cargos imputados no
excedieron las potestades punitivas del Estado. Por todo esto el fallo de la sentencia, el
cual fue undnime, a excepcion de un voto concurrente, fue adverso para los solicitantes; no

se encontré violacion alguna al Convenio Europeo de Derechos humanos (1997).

Con base en lo anterior, vistos los hechos y circunstancias particulares que dieron cabida al
proceso comentado, todo lo ocurrido se remite a la etapa de una sociedad en la que
confluyen distintas perspectivas, tanto personales como juridicas, que se confrontan como
es natural en el derecho y en la convivencia de los individuos y sus pares. Empero,
viéndolo desde una Optica contemporanea, el animo conservador imperante en muchos
paises hace que se difumine enormemente la linea entre las libertades individuales y el

interés general fundamentado en la moral.
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Si bien es cierto que la década de los 80’s significé un parte aguas cultural en lo que
concierne a la sexualidad desde la literatura, estudios académicos y relaciones abiertamente
liberales, la subcultura BDSM aun estaba en un proceso germinante y era desconocida para
la mayoria de personas, por lo que la liberalidad implicita en sus précticas se veia mas
como un libertinaje desbordado y en contra de las buenas costumbres que dominaban el
contexto europeo, a pesar de que para ese entonces ya se habia tocado el tema de la
sexualidad en los estrados judiciales con el famoso caso “Dudgeon”?, aunque con la
misma cautela y carga moral; lo que demuestra la reticencia judicial para avanzar en la
evolucion del Derecho en referencia a las realidades sociales de cada ordenamiento

juridico.

3.2 Affaire K.A. et A.D. c. Belgique (Asunto K.A. y A.D. contra Bélgica) (2005)

En esta sentencia, con fecha del 17 de febrero de 2005, el TEDH se decide acerca de la
demanda impetrada por dos solicitantes, los cuales se mencionan en la misma con las
iniciales K.A'y A.D, ambos de nacionalidad Belga; el primero, para ese entonces era Juez y

el segundo, médico. Este caso goza de fama gracias a que fue llevado a las pantallas de

12#(_..) la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 22 de octubre de 1981, en el caso Dudgeon contra el

Gobierno de Gran Bretafia por la legislacion vigente en aquel momento en Irlanda del Norte, declaré que las leyes que
penalizan las relaciones homosexuales privadas entre personas adultas se consideran una violacion del articulo 8 de la

Convencion Europea de Derechos humanos, que reconoce el derecho de toda persona “al respeto de su vida privada y

familiar, de su hogar y su correspondencia™ (Pefia, 2004).
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cine®® por la particularidad de las circunstancias y los sujetos implicados, ademas de las

instancias a las cuales se acudieron.

Los hechos se desarrollaron en el pais de Bélgica, con los dos sujetos mencionados y la
cényuge del primero (K.A.) como protagonistas. Guardando cierta relacion con el caso
anterior, estos individuos se vieron involucrados en problemas judiciales porque los
propietarios de los clubes sadomasoquistas que frecuentaban estuvieron incursos en
investigaciones por parte de la autoridad competente, por lo que los miembros que asistian
a ese sitio fueron colateralmente indagados. El lapso en el que ocurrieron las actividades
por las que fueron acusados fue de 6 afios (1990-1996) y como bien apunta el TEDH:
consistié en una escalada de violencia estructurada en 4 fases, las cuales se describiran méas
adelante (2005). Por el momento cabe mencionar que en el proceso penal que se llevo
acabo en su pais natal, los involucrados fueron acusados por cargos como lesiones
personales de caracter voluntario, y a K.A. se le imput6é ademas el delito de incitacion a la
inmoralidad y prostitucion. Las condenas consistieron en un afio de prisién y multa por el
monto de 100.000 francos belgas, lo que equivale a 2.478 euros, condena complementada
con la suspensidén para ejercer cualquier cargo publico por un periodo de 5 afios; para A.D.
la condena fue de un mes de prision y multa de 7.500 francos belgas, equivalente a 185

euros (2005).

13 SM-rechter (S&M Judge), Director: Erik Lamens, Afio: 2009, Pais: Bélgica.
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Luego, en el afio de 1997 los condenados recurrieron su sentencia ante el Tribunal de
Apelacion de su pais, en el cual se analizaron los hechos y encontraron, gracias a los
elementos materiales probatorios consistentes en cintas de video, que la mencionada
escalada de violencia subid de tono cuando las practicas entre K.A. y su cényuge, que en
principio se llevaban a cabo en su domicilio, fueron desarrolladas en clubes privados;
luego, al ir en contra de las reglas de esos lugares se vieron en la necesidad de adecuar
sitios especialmente destinados para ese fin. Alli los tres sujetos (K.A., su conyuge y A.D.)
practicaban sesiones de sadomasoquismo extremas, las cuales consistian en latigazos,
derramamiento de cera en el los genitales del sujeto pasivo, suspension del cuerpo con
ganchos en los senos, electrocutamiento hasta el punto de la pérdida de conciencia,
marcacion corporal con hierro al rojo vivo, entre otras con el mismo grado de violencia

(2005).

Luego, los hechos acaecidos llevaron al Tribunal de Apelacion a establecer que las
practicas llevadas a cabo fueron demasiado crueles y atentaron contra la dignidad humana
de la victima, siendo potencialmente graves a pesar de que no se presentaron secuelas
considerables. Pero los hechos que condujeron a desestimar su apelacion fueron, en primer
lugar, que los dos sujetos activos en ningln momento respetaron el acuerdo de detenerse
cuando el sujeto pasivo asi lo indicara a través de una palabra de seguridad, por el
contrario, seguian a pesar de las suplicas reiteradas de la victima para que se detuviesen;

por otro lado, K.A. hizo arreglos con el duefio del establecimiento al que asistia con su
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conyuge para que ella fuera utilizada como esclava por los demas miembros del club y

recibiera remuneracion por ello (2005).

Con esto, y a pesar de que los apelantes alegaron que las actividades sadomasoquistas
desarrolladas fueron parte de su sexualidad, llevada a cabo en privado y entre adultos que
consintieron practicarlas, esto no fue suficiente para persuadir al Tribunal de Apelacion;
tampoco fue exitoso el recurso interpuesto ante el Tribunal de Casacion, el cual fue

rechazado en 1998 (2005).

Llegado a este punto, en el mismo afio de 1998 los demandantes decidieron acceder a la
jurisdiccion de la Comision Europea de Derechos Humanos, organismo que sirve de filtro
para considerar si el asunto amerita o no ser remitido al Tribunal Europeo de Derechos
humanos, situacion que fue afirmativa y, por ende, llevé el caso ante el maximo cuerpo
colegiado. Hasta alla llegaron los solicitantes argumentando que las autoridades judiciales

de Bélgica violaron los articulos 6.1} 7% y 8 del Convenio Europeo de Derechos

14 ARTICULO 6.1 Derecho a un proceso equitativo: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada pablicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o
de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”
(Consejo Europeo, 1953).

15 Articulo 7. No hay pena sin ley.1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser
impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida.2. El presente
articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de una accién o de una omision que, en el momento de
su comision, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas (Consejo
Europeo, 1953).
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Humanos (Consejo Europeo, 1953). Para ese efecto, el asunto fue analizado y fallado por la
Seccion Primera del TEDH, compuesta por los magistrados: Christos Rozakis, Frangoise
Tulkens, Loukis Loucaides, Elisabeth Steiner, Khanlar Hajiyev, Dean Spielmann y Sverre

Erik Jebens (2005).

Asi pues, la demanda se basé en que con el proceso, sentencia y condena efectuados por las
autoridades judiciales de Bélgica, se trasgredieron derechos fundamentales consagrados en
el CEDH. En ese sentido, los demandantes argumentaron en primer lugar que su derecho a
tener un proceso equitativo, consagrado en el articulo 6 fue violado, puesto que no les fue
remitida copia de la decision que proyectd el magistrado ponente del Tribunal de
Apelaciones, como tampoco de los alegatos de conclusion de la fiscalia para asi efectuar la
debida contradiccién. En segundo lugar, alegaron que a la luz del articulo 8, y por medio de
una condena que para ellos no fue impuesta de acuerdo a la ley, se interfirié en su derecho

al respeto de la vida privada (2005).

En consecuencia, el TEDH determind que el problema juridico a resolver radicaba en
precisar si a pesar de mediar el consentimiento del sujeto pasivo en las actividades
sadomasoquistas desplegadas, esto podia o no ser perseguido penalmente por las
autoridades competentes y, por lo tanto, determinar si con la condena impuesta se interfirio
de manera arbitraria e injustificada con el derecho que le asiste a las personas al respeto de

la vida privada y familiar. (Maroto, Mufioz, Nieto, & Rodriguez, S.F.) Para ello el Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos utilizé el siguiente derrotero para analizar y decidir sobre

los cargos alegados:

Para el cargo del articulo 6.1 de la CEDH, el maximo Tribunal dispuso que a pesar de la
ausencia de comunicacion previa con los apelantes por parte del magistrado ponente y la
Fiscalia en la instancia de apelacion, ello no fue 6bice para que se cumpliera cabalmente
con esa disposicién, ya que si bien no se hizo de forma escrita, si se manifest6 de forma
oral en la audiencia publica y siendo una primicia para todas las partes, e incluso para el
resto de magistrados de ese cuerpo colegiado, por lo cual en ese momento tuvieron la

oportunidad de contradiccion y contaron con igualdad de armas (2005).

En lo que respecta al cargo referente a la supuesta violacion del articulo 7 de la
Convencidn, los demandantes sostuvieron que su condena debid basarse en la existencia de
una norma que castigara los actos por ellos cometidos. Sin embargo su interpretacion fue
erronea, tal como se los hizo ver el TEDH, en tanto no puede relacionarse la inexistencia de
precedente judicial aplicable con la ausencia de leyes que contemplasen los supuestos de
hecho del caso en concreto. No obstante, la jurisdiccion Belga aplicd la normativa penal
que protegia bienes juridicos como la integridad y autonomia personal, y si no se contaba
con precedente alguno fue precisamente por lo poco comun de los hechos acaecidos, lo que
no significa que el principio de legalidad fuese quebrantado; de igual manera se recordd

que de acuerdo a las leyes Belgas, el argumento que invocaron los demandantes respecto
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del consentimiento presente en las practicas sadomasoquistas que llevaron a cabo es
inocuo, pues en esa normativa no se contempla como una justificacion posible, y es de
extrafiar que siendo uno de los involucrados juez en el territorio donde se desarrollaron los
hechos, no tuviese clara la imposibilidad de alegar algo asi. En este apartado el TEDH
también trajo a colacion lo dicho por el Tribunal de Apelacion, en tanto hubo una falta de
cuidado por parte de los sujetos activos al ingerir grandes cantidades de alcohol en la
mayoria de encuentros y al hacer caso omiso a las suplicas de la victima para que se

detuvieran (2005).

Por todo lo anterior, el TEDH no encontrd que la jurisdiccion Belga haya sobrepasado sus
facultades para procesar y condenar a los demandantes, y mas si se tiene en cuenta que

tuvieron la oportunidad de defenderse con todas las garantias procesales del caso (2005).

Por otra parte, en lo relacionado al cargo por violacion al articulo 8 del CEDH, el TEDH
concluyd que las préacticas sexuales de cualquier indole hacen parte de la proteccion
otorgada por el articulo 8 de la Convencion, con independencia del grado de peligro, tanto
fisico como moral, que involucre para cada individuo, dado que depende de su libre
voluntad y consentimiento, extendiéndose esa proteccion también a cuestiones como sexo,
orientacion sexual y autonomia personal; por lo que la instancia penal no podria ser
activada mientras no existan motivos de una gravedad considerable para interferir en la

vida sexual, y como herramienta-limite para determinar esa gravedad se encuentra el
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consentimiento del sujeto pasivo de las conductas penadas, dado que a la victima también
debe garantizarsele el derecho a decidir libremente como desarrolla su sexualidad (2005).
Sefialo el TEDH que las autoridades judiciales Belgas no tenian como fin interferir
arbitrariamente en el derecho al respeto de la vida privada de los demandantes, sino
garantizar los derechos que ostentan el resto de individuos, y el proceso adelantado verso
principalmente acerca del consentimiento del sujeto pasivo, lo que guarda relacion directa
con el fin perseguido, el cual fue proteger la salud publica, prevenir delitos penales y
proteger la libertad que tiene toda persona de decidir sobre su cuerpo y vida sexual (Sibina
& Arnal, 2005). De acuerdo a lo anterior, para el TEDH no existe desproporcionalidad con
las condenas impuestas, ya que la medida tomada fue necesaria para proteger los intereses

puestos en juego en el marco de una sociedad democratica (2005).

Finalmente, el Tribunal se pronuncié acerca de la escalada de violencia que se presentd
durante el desarrollo de los hechos, dando importancia a la aceptacion por parte de los
demandantes de que la situacidn se les habia salido de las manos y no sabian hasta donde
pudo haber llegado todo. Por lo anterior es que el sentido del fallo que emiti6 el TEDH fue
adverso para los demandantes, indicando que no existid violacion de los articulos 6.1, 7y 8

de la Convencion Europea de Derechos Humanos (2005).

En la presente sentencia se puede apreciar algo peculiar: un viraje en el criterio de la

jurisprudencia sentada por el Tribunal Europeo de Derechos humanos, especificamente en
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lo tocante al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Anteriormente, en el
caso Laskey, Jaggard and Brown v. The United Kingdom (1997), este Tribunal habia
interpretado el contenido del mismo sin adentrarse demasiado en disquisiciones acerca de
libertades sexuales y las practicas sexuales que se llevan a cabo en privado. Sélo llegé a
apuntar que no todas las practicas sexuales realizadas a puerta cerrada estaban cobijadas en
el articulo 8 de la CEDH vy dej6 abierta la posibilidad de una futura actividad hermenéutica

por su parte.

En ese sentido, el TEDH se enfoco en llenar esos vacios que hasta el momento existian,
tanto en lo relacionado con el tema sexual unido con el derecho a la privacidad, como en lo
que tiene que ver con el consentimiento del sujeto pasivo. Deja entrever que existe un
margen de tolerancia para lo que cada individuo considere hacer con su propio cuerpo y
sexualidad, tanto asi que incluye dentro de ese margen las actividades riesgosas para su
integridad personal, por lo que abre las puertas a apreciaciones mas progresistas en casos

futuros.

A pesar de que el fallo fue desfavorable para los demandantes, se establecieron de forma
tacita las reglas que se podrian aplicar en situaciones semejantes, como la de dar primacia
al consentimiento emitido por la victima, estar consciente en todo momento, es decir, no
consumir sustancias que alteren las capacidades cognitivas y, no llevar las practicas

sexuales de naturaleza sadomasoquista a extremos en los que puedan llegar a causar
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secuelas permanentes o ser potencialmente mortales, lo que recuerda a las tres premisas

béasicas del BDSM: sano, seguro y consensuado.

3.3 Sentencia 4080/2002 del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccion Primera

(2002)

El fallo que se procede a analizar se emitio en Espafia, pais que ha estado a la vanguardia
del derecho global y especialmente en materia de Derechos Humanos y Derecho penal, por
lo mismo no ha sido indiferente a los diversos casos relacionados con practicas sexuales
extremas que su jurisdicciéon ha tenido que resolver, otro aspecto que ha contribuido al
tratamiento legal del BDSM en ese territorio es el auge de entusiastas, asi como una sélida

y creciente comunidad de esta subcultura.

Para el caso que ocupa este andlisis los hechos ocurrieron en la provincia de Zaragoza,
Espafia, teniendo como sujetos actores dentro del proceso a los sujetos identificados como
Salvador, sujeto agente de los hechos punibles, y a Marcelina, de nacionalidad holandesa y
sujeto pasivo de los mismos. En el afio de 1994 convivieron juntos por un lapso de tiempo
no determinado hasta la ruptura de su relacion, luego de lo cual Marcelina inici6 una nueva
relacion de caracter permanente y de duracion prolongada. En el afio de 1997 Marcelina se
citd con Salvador en su domicilio, luego de lo cual decidieron encontrarse con otros

amigos en un bar de la ciudad, tiempo en el que departieron hasta entrada la madrugada y
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pasadas unas horas Salvador decidio retirarse a descansar, mientras Marcelina y los demas
contertulios siguieron departiendo. Al dia siguiente Marcelina regres6 al domicilio de
Salvador; en ese encuentro los dos mantuvieron relaciones sexuales y acordaron sostener
practicas sadomasoquistas, de lo cual se desprendieron lesiones en la corporalidad de
Marcelina, pasaron unas cuantas horas mas hasta que ella se retird6 del domicilio de

Salvador y se dirigio al centro hospitalario mas cercano (2002).

Posteriormente, y producto de la sesién sadomasoquista, se dictamind que la mujer en
mencién sufrid de maltiples traumatismos fisicos y secuelas psiquicas como estrés post-
traumatico que le significaron 30 dias de incapacidad laboral. Ello llev6 a que del centro
hospitalario se remitiera la situacién al Juzgado competente por presunta comision de
acceso carnal violento sobre su persona, por lo que en consecuencia se iniciara la
investigacion contra Salvador, su posterior enjuiciamiento y ya para el mes de Julio de
1997 el Juzgado de Instruccién nimero 4° de Zaragoza le imputd los delitos de lesiones
personales y agresion sexual que, segun fue relatado en el informe policial, fueron
causados por medio de inmovilizacion de los miembros superiores y el uso de una fuente

de calor no determinada (2002).

De conformidad con lo anterior, en el curso del proceso Salvador fue encarcelado y a la
espera de su condena, tiempo en el cual ocurrié un hecho particular y que es necesario

mencionar: el representante legal del procesado se reunid con la Sefiora Marcelina para
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solicitarle que en las etapas restantes del proceso cambiara su testimonio para que asi
dejaran en libertad a su defendido, a lo que Marcelina respondié exigiendo una fuerte suma
de dinero, solicitud que fue acatada y por lo cual ella en su declaracion ante el Juez
responsabilizo a terceros de los hechos perpetrados, con lo cual el procesado fue puesto en

libertad (2002).

De forma subsecuente, la sentencia fue remitida a la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, en la que se, seguidas las etapas del proceso, la victima rindio
nuevas declaraciones en las que volvidé a su testimonio inicial, pero en esa época la
tuberculosis que ella padecia tiempo atrés se agudizo y fallecid. Sin embargo, el censor de
esa instancia profirid fallo tanto absolutorio como condenatorio. El procesado fue absuelto
del delito de agresion sexual pero se le condend por las lesiones personales producidas, por
lo que se le aplicd como pena principal dos (2) afios de prisién y, como pena accesoria,
inhabilitacion del derecho a sufragio; asi mismo, fue condenado a indemnizar a los
herederos de Marcelina ya que, como se menciond, para ese momento se encontraba

fallecida (2002).

Asi pues, surtido el proceso de instancia y dictandose condena, Salvador intento el recurso
de casacién ante el Tribunal Supremo de Espafia, maximo 6rgano en lo relacionado a las
jurisdicciones ordinarias, bajo los argumentos principales de que en la sentencia recurrida

no se valoraron adecuadamente las lesiones producidas, que para él fueron de naturaleza
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leve, también alegd la ausencia de dolo eventual, tal como se calificaron las conductas
desplegadas en las instancias anteriores, mas no ofrecié argumentos contundentes que
contrarien tal valoracion; solo se limitd a encauzar las acciones por él cometidas como
consentidas por la victima, con plena intencién de agredir a su pareja sexual y sin otro
objetivo que el de alcanzar el placer mutuo por medio de précticas sadomasoquistas. De
este modo, para fallar el asunto se designé a Julian Artemio Sanchez Melgar como

Magistrado Ponente de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de Espafia (2002).

Renglon seguido, en sede de casacion se pusieron bajo la lupa los cargos alegados por el
demandante, y en ese sentido se entrd a analizar el argumento bajo el cual el casacionista
expuso que se presentd una inadecuada aplicacion del articulo 148.1° (Ley Organica 10,
1995) del Cédigo Penal Espariol, el cual es un articulo subordinado del articulo 147 (Ley
Orgénica 10, 1995) de la misma codificacion, mismo que tipifica las lesiones personales,
ademas contiene circunstancias de agravacion punitiva dependiendo de los objetos,
métodos, medios o formas que se hallan empleado. De esta forma aseverd que ni las

lesiones o los medios utilizados podian considerarse potencialmente peligrosos para la

16 Articulo 148. Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castigadas con la pena de prision de
dos a cinco afios, atendiendo al resultado causado o riesgo producido: 1° Si en la agresion se hubieren utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del
lesionado. (Ley Organica 10, 1995)

17 Articulo 147. 1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de tres meses a
tres afios 0 multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso
de la lesion no se considerara tratamiento médico.2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion no incluida en el apartado anterior, sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses.3. El que golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, serd castigado con la pena de multa de uno a dos meses.4. Los delitos
previstos en los dos apartados anteriores sélo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. (Ley Organica 10, 1995)
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integridad personal de la afectada, por lo que no debieron valorarse como graves, sino
leves. No resulta raro que este cargo haya sido desestimado por el Tribunal Supremo,
siendo cristalino para ese Organo de cierre que, bajo las circunstancias probadas en las
anteriores instancias, no existe duda de la gravedad y peligrosidad de las lesiones
producidas, por el supuesto de hecho encuadra a la perfeccion en el articulo mencionado;
enfatizando en el tiempo que demord en sanar totalmente el cuerpo de la Sefiora Marcelina,

el cual fue de 311 dias (2002).

Ahora bien, siguiendo con el segundo cargo en cuestion y como se dijo en parrafos
anteriores, el casacionista aleg6 la inexistencia de dolo eventual, es mas, aceptd que se
actud con la voluntad de causar lesiones a Marcelina. Por esto ultimo es que el Tribunal
Superior determind que no aplicaba en ese caso el dolo eventual, por el contrario, se
encontraban ante un dolo directo, situacion que aunque significativa para la dogmatica, no

cambiaba para nada la pena que suponia la comision de lesiones personales (2002).

Sin embargo, el elemento que cambi6 todo fue el consentimiento emitido por la afectada,
dado que en el articulo 155'® (Ley Organica 10, 1995) de la misma codificacion se
consagra la atenuacidn punitiva cuando media la aquiesencia del sujeto pasivo para ser

lesionado; por lo tanto, esto significd una nueva valoracion por parte del intérprete penal

18 Articulo 155. En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre, espontanea y expresamente
emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en uno o dos grados.

No sera valido el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion (Ley Organica 10, 1995).
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en la que la dosificacion penal se aplicd considerando el total de elementos constitutivos
del delito. Para esto se dio aplicacion a los articulos 148.1 y 155 del Codigo Penal Espariol
(Ley Orgéanica 10, 1995), teniendo en cuenta que bajo los hechos suscitados se debia
conceder una rebaja en la pena, pero sin llegar a la absolucién total dado el potencial grado
de peligro que significaron las practicas sadomasoquistas realizadas. Esto fue suficiente
para que el Tribunal Supremo casara la sentencia recurrida y la reemplazase por una en la
que se dicto fallo condenatorio para Salvador, pero con una condena a un (1) afio y seis (6)

meses de prision, conservando las condenas accesorias de la anterior sentencia (2002).

Luego de lo expuesto, en el dictamen presentado se avizora un tratamiento l6gico, pero
hasta cierto punto polémico por la aplicacién de la atenuacion punitiva que comporta el
articulo 155 de la codificacion penal espafiola (Ley Orgéanica 10, 1995), el cual consagra el
consentimiento para el caso de las lesiones personales, habiendo todavia un vacio
interpretativo y que la jurisprudencia ain no ha llenado para determinar bajo qué
circunstancias y con qué criterios se podria aplicar la atenuacion punitiva de hasta dos

grados.

Se debe tener en cuenta que este caso fue uno de los primeros y mas importantes en lo que
se refiere al BDSM, sent6 un importante precedente judicial y tuvo en cuenta elementos
que antes no se valoraban, como el consentimiento y la finalidad de las actividades

sadomasoquistas. Aunque no se menciona terminologia relacionada con las practicas
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BDSM, se utiliz6 un lenguaje genérico y adecuado para el contexto legal, lo que no
impidio que se apreciaran los hechos de forma acertada, cuestion en la que se avanza, tal

como se vera posteriormente en el andlisis de una sentencia dictada en ese mismo pais.

Finalmente, otro punto de gran importancia, y que sirve como precaucion, es el del
chantaje que se puede presentar en esas situaciones, el cual por obvias razones afecta la
consolidacién de la verdad procesal, 1o que en no pocos casos afecta gravemente a los
sujetos procesales; de igual manera, esta caso representa un ejemplo nitido de hasta donde
se puede llegar con la falta de cuidado, no sélo a la hora de elegir un compariero para llevar
a cabo practicas BDSM, sino también de las lesiones que se produzcan, que en un principio
pueden parecer normales entre sus participantes, pero que llegan a tener relevancia bajo la

Optica juridica.

3.4 Sentencia 1566/2016 de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion Primera

(2016)

La presente sentencia del 2 de mayo de 2016, proferida por la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Alicante, en la cual fungi6 como Magistrado Ponente José
Antonio Dura Carrillo, da cuenta de la decision que se debi6 realizar en torno a los hechos
presentados por la parte acusadora. Se relatd que el acusado, Juan Luis, de 21 afios y
nacido en Colombia, habia mantenido una relacion sentimental con Dulce, de 17 afos,

durante 2014, y especificamente de febrero a agosto del mencionado afio en el que la hubo
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frecuentes rupturas y préacticas sexuales de tipo BDSM, mismas que en la sentencia citada
son denominadas como de tipo “Bondage”; asi las cosas, tras una de tantas rupturas
motivada por la infidelidad del acusado, pasadas apenas semanas de la separacion la parte

acusadora ya tenia una nueva pareja (2016).

Luego de esto, los involucrados concertaron una cita por medio de la red social Facebook,
para que Dulce acudiera al domicilio del acusado, cita que se cumplio cerca de las 18:00
horas y se prolongé hasta casi las 21:00 horas, durante las cuales ambos consumieron
cannabis e iniciaron tocamientos de naturaleza libidinosa; posteriormente el acusado quiso
ir més all4, por lo que escondio el encendedor de Dulce dentro de su ropa interior con el
objetivo de que ella lo buscara, lo cual aparentemente era un juego habitual de los muchos
realizados por los sujetos procesales durante su relacién sentimental, sin embargo, segun se
manifiesta en la sentencia, esta vez encontr6 cierta reticencia a ello, lo que el acusado
confundi6 con la “aparente resistencia” que era implicita en las relaciones que durante su
noviazgo habian mantenido y lo tomé como la mecénica normal de sus actos sexuales.
Ante la negativa de Dulce, Juan Luis la tom6 por las mufiecas, la despojé de su ropa
interior, y la agarr6 del cuello con el fin de que esta le practicara sexo oral pero, al no
conseguirlo, la arrojo al suelo y la penetr6 por via vaginal. En virtud de que entre ellos,
como ya se dijo, esto era lo normal, el acusado no percibio que esta vez la negativa era en
serio, por lo que continud con su actuacion, ya que durante todo ese tiempo en cada
encuentro la constante eran los forcejeos, insultos, vejaciones, golpes, fuerza y la

demostracion de violencia que era consensuada por ambas partes (2016).
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Como resultado de lo anterior, la parte demandante resulté con lesiones en el codo
izquierdo y con la rotura de sus gafas ya que el acusado las pisé, aparentemente de forma
accidental. Cabe destacar que, a su vez, el acusado también presentaba lesiones en cuello y
brazo izquierdo, asi como un cuadro depresivo con tendencia psicotica, mismo que fue

avalado en acto pericial (2016).

En este caso, la Sala pretende establecer si efectivamente hubo abuso sexual, tomando en
cuenta que, a pesar de que las préacticas tipo Bondage eran lo habitual, en este caso lo que
se busca dilucidar es si hubo 0 no consentimiento como habia sucedido con anterioridad, o
si éste se entendié como otorgado de manera erronea por el acusado. Es menester decir que
con anterioridad a esta ocasion, ya se habia presentado un episodio de violencia por parte
del acusado en el que Dulce presentd sangrado y marcas, producto de un intento de
ahorcamiento y de haber recibido golpes con la correa del acusado; el hecho de que
durante todo este tiempo las préacticas de tipo BDSM hayan estado presentes hace, en voz
del Ministerio Fiscal, complicada la valoracion del ejercicio de la violencia, lo cual es uno

de los elementos necesarios para poder configurar el tipo penal de agresién sexual (2016).

La Audiencia considero que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del Cddigo Penal

Espafiol*® (Ley Organica 10, 1995), “no hay pena sin dolo o imprudencia”, por lo que se

19 Articulo 5. No hay pena sin dolo o imprudencia (Ley Organica 10, 1995).
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decanta por observar que en este caso no se trata de una agresion sexual sino mas bien de
un error de tipo, consagrado en el articulo 14 del Codigo Penal Espafiol?® (Ley Organica
10, 1995), ya que el material probatorio demuestra que el acusado pensO que estaba
realizando el acto sexual de la manera habitual entre los implicados: con cierta violencia y
resistencia por parte del sujeto pasivo y tomo la negativa como parte del juego sexual,

como era costumbre (2016).

Segun lo obtenido en el juicio oral, la demandante indica que, efectivamente, en todo
momento hubo una negativa y que pidio en repetidas ocasiones que la dejara, sin embargo,
si bien existen lesiones leves en los dos, el area genital de Dulce no presento lesiones de
ningun tipo, asi como tampoco dafio psicoldgico en ningln sentido, segun lo establecid el
informe pericial, mismo que indica que no hubieron “malos tratos distintos a los que habia
en la dinamica observada por los implicados” y que dichas practicas son comunes entre

muchas parejas, siempre de manera consensuada (2016).

Finalmente, se determind que no existen los elementos para certificar que en este caso se
actuo con dolo ni imprudencia, que el acusado no tenia consciencia de que su actuacion al
momento no era licita y que la negativa esta vez no era ficticia como lo fue anteriormente,

sino completamente cierta, por lo que se acredita el error sobre tal elemento factico del

20 Articulo 14. 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera
castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si
el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados (Ley Organica 10, 1995).
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tipo; no importa para el Juzgador si el error pudo haber sido vencido o0 no, puesto que eso
es irrelevante, dado que la conducta seria atipica, por cuanto la agresion sexual no
contempla una modalidad culposa. En consecuencia, tras lo anteriormente expuesto, la Sala
decide proceder a la absolucion del procesado, declarando de oficio las costas del

procedimiento (2016).

En esta sentencia existen algunos aspectos que vale la pena descarar y comentar. En primer
término, el hecho de que las autoridades judiciales confundan los términos “BDSM” con
“Bondage”, habla del lento acercamiento se ha producido con relacion al tema, pero que
aun es insuficiente; lo que es comprensible puesto que, como ya se ha mencionado en este
trabajo, la jurisprudencia al respecto es relativamente nueva. No obstante lo anterior, los
jueces si tomaron en cuenta un aspecto muy importante en la practica del BDSM: el uso de

la palabra de seguridad.

Segun lo expresado en la sentencia, durante el juicio oral se les pregunté a ambos si tenian
alguna palabra clave que funcionara como una forma de detener la accion cuando alguno
de los dos lo deseara, a lo que la respuesta de ambos fue negativa. Esto demuestra la
facilidad con que se pueden traspasar los limites legales por el desconocimiento de la
norma y la necesidad de capacitar a los operadores judiciales para afrontar este tipo de

situaciones de una forma mas especializada.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Concluyendo hasta aqui el tema que se planted en un principio, se debe hacer la salvedad
de que lo expuesto a lo largo de este trabajo es apenas una gota del mar que compone el
BDSM, y esta investigacion es a lo sumo un pequefio aporte y aproximacion a los puntos
que, a consideracion del investigador, lo ameritan. Dada la rigurosidad que debe guiar todo
trabajo de grado, en el camino quiza se difumind ese trasfondo filos6fico que envuelve toda
la fenomenologia BDSM, sin embargo, se trato de rescatar algo de ello, intentando crear un
corpus estructurado de tal manera que resulte en una lectura amena y concisa. Dicho esto, a
continuacion se presentan las conclusiones a las que se llegd luego de una detenida

reflexion:

1. EI BDSM, como toda subcultura, comporta preceptos y valores propios, incluso se
puede llegar a hablar de una ética que rige las interacciones entre los sujetos
participes de sesiones o en la misma comunidad de personas con gusto por esas
practicas. Esa ética se ve reflejada en el protocolo manejado entre sujetos
Dominantes, sumisos y sus correspondientes pares; la cual conlleva una

responsabilidad y se relaciona y dilucida mejor con el siguiente punto.

2. El problema mas frecuente para que los comportamientos descritos en esta
investigacion tengan relevancia penal es, sin duda alguna, la poca experticia que los

individuos practicantes del BDSM tienen al momento de desarrollar sus sesiones, y
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si a esto se le suma el consumo de sustancias que alteren las capacidades cognitivas
normales en el ser humano, el resultado se vera reflejado en la tipicidad de las

conductas desplegadas.

Se concluye que el legislador no actia con la celeridad necesaria a la hora de
legislar en lo relativo a las realidades sociales actuales. Lo que desemboca en un
déficit de proteccidn para los individuos que se ven implicados en situaciones como
las descritas en los diferentes apartados de este trabajo, pero también significa la
posibilidad de que los delitos que se cometieren queden en la impunidad por la

forma genérica con que se juzgan.

Asi mismo, se encuentra que la falta de precedentes judiciales en Colombia,
impediria a los operadores judiciales apreciar de una forma adecuada los casos que
sean de su conocimiento. Esto a pesar de que el derecho contempla de manera
genérica los supuestos de hecho que se presenten en la dinamica social y no haria
falta mas que adecuarlos y dar aplicacion a la Ley; sin embargo, como se evidencio
en el andlisis de legislacion comparada, aln es necesario un largo trasegar para que

se avance en el asunto y unifiquen criterios.

El consentimiento aplicado al BDSM, dado su papel fundamental en ese ambito,
merece un especial tratamiento y andlisis por las circunstancias tan especiales que se
pueden presentar en las practicas sexuales extremas. Por lo mismo, es menester que

los operadores juridicos sepan valorar adecuadamente esta institucion consagrada en
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el Codigo Penal colombiano y asi darle una aplicaciéon ajustada a cada caso en
concreto. De igual manera, se puede concluir que el consentimiento se erige como
la real diferencia entre practicar BDSM y la mera violencia fisica, de género o

cualquier otro tipo de abuso.

De acuerdo con las conclusiones presentadas, es menester hacer las siguientes

recomendaciones:

1. Los interesados en el BDSM deben estar conscientes de la responsabilidad que
tienen a la hora de practicarlo, y aunque es algo que corresponde a su intimidad,
deben ser lo suficientemente sensatos como para conocer de antemano lo que se va
a llevar a cabo; de igual manera, esa responsabilidad corresponde al compromiso
que debe existir para perfeccionar las técnicas aplicadas y al conocimiento mutuo
entre los individuos que participen de una sesién, para asi minimizar los riesgos
potenciales. Como en toda disciplina, la préactica hace al maestro, por lo que no se
desprende de ahi que se deban evitar ciertas practicas por tener la apariencia de
extremas, mas bien se trata de usar el sentido comun y no aventurarse a
experimentar con algo sin mas ni mas, solo por el mero deseo de hacer algo

diferente.

Empero, no es recomendable traspasar los limites de la dignidad humana hacia la
esclavitud, caracterizada en este contexto por la alienacion y doblegacion de la

voluntad, en donde la préactica de los roles activo y pasivo se presenta de manera
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continuada, incluso indeterminada. Razones por las cuales el consentimiento en un

principio otorgado perderia validez.

Por lo inédito que resulta el BDSM en Colombia, se deben desarrollar reglas de la
experiencia a partir de casos y jurisprudencia foraneos, enfocadas a este tipo de
supuestos de hecho y que permitan valoraciones e interpretaciones juridicas

integrales.

Se ve necesaria una modificacion al articulado del Cdédigo Penal colombiano
relacionado con bienes juridicos que lleguen a verse afectados por la practica del
BDSM, los posibles supuestos de hecho que puedan surgir, asi como también los
agravantes o atenuantes que sean del caso. Esto de la mano de una interpretacion
méas amplia de los derechos fundamentales involucrados y su disposicion, para asi

matizar ese paternalismo juridico que sigue perviviendo en Colombia.

No es descabellada la idea de que si trasciende y se multiplica aun mas la
comunidad BDSM en Colombia, seria necesaria la creacion de entidades donde sus
practicantes pudiesen registrarse. De esta forma cabria la posibilidad de que ese

hecho se constituya en indicio o prueba.

Como recomendacion final, se tiene que la comunidad BDSM debe abrirse y darse a
conocer mas para terminar con el tabu impuesto y se tome como una realidad social

seria, como una subcultura a tomar en cuenta.
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ANEXQOS

ANEXO 1.

CONTRATO ENTRE LA SENORA FANNY DE PISTOR Y LEOPOLD DE
SACHER-MASOCH.

Bajo su palabra de honor, el sefior Leopold de Sacher—Masoch se compromete a ser el
esclavo de la sefiora de Pistor y a ejecutar absolutamente todos sus deseos y 6rdenes, y
esto durante seis meses.

Por su lado, la sefiora Fanny de Pistor no le reclamara nada deshonroso (que pueda
hacerle perder su honor de hombre y de ciudadano). Ademas, debera dejarle seis horas
por dia para sus actividades y no leer nunca sus cartas y escritos. Por cada infraccion o
negligencia o por cada crimen de lesa majestad, la duefia (Fanny Pistor) podra castigar
como le plazca a su esclavo (Leopold de Sacher—Masoch). En resumen, el stbdito
obedecerd a su soberana con sumision servil, recibira sus signos de favor como un don
maravilloso y no haré valer ninguna pretension a su amor ni ningun derecho a ser su
amante. Por su lado, Fanny Pistor se compromete a vestir pieles con la mayor
frecuencia posible y sobre todo cuando se comporte con crueldad.

(Tachado después:) Al expirar los seis meses, este intermedio de servidumbre serad
considerado por ambas partes como nulo y sin valor, por lo que no haran ninguna
alusién seria a su respecto. Todo cuanto haya acontecido deberd ser olvidado,

retornandose al vinculo amoroso anterior.

Estos seis meses no deberan ser continuos; podran sufrir largas interrupciones que
comenzaran y concluiran segun el capricho de la soberana.

Suscribieron, para la confirmacion del contrato, las partes:

Fanny PISTOR BAGDANOW,
Leopold, caballero de SACHER-MASOCH

Comienzo de ejecucion: 8 de diciembre de 1869 (Deleuze, 1967).
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ANEXO 2. Ejemplo de contrato de sumision moderno empleado por los practicantes
de BDSM.

Yo: , sumisa, en posesion de su persona, consciente y manifiesta que desea y
pretende entregarse totalmente en las manos de , Su Amo. Por su parte el
Amo, , consciente y manifiesta que desea y pretende tomar posesion de su
sumisa, :

Por la firma de este Contrato de Sumision, se acuerda que la sumisa cede todos los
derechos sobre su persona, y que el Amo toma completa posesion de la sumisa como
propiedad, mientras dure el contrato reclamando para si mismo su vida, su futuro, su
corazoén, su mente y su Cuerpo.

Articulo 1: Deberes de la Sumisa

1. La sumisa acepta obedecer y someterse completamente al Amo, sin limites de lugar,
tiempo o situacion, en la cual la sumisa puede rechazar obedecer las 6rdenes de su
Amo solo siempre y cuando pase por una situacion de emergencia, enfermedad,
problemas familiares, laborales.

2. La sumisa también acepta, una vez firmado el Contrato de Sumision, que su cuerpo
pertenece a su Amo, para ser usado como este considere conveniente.

3. La sumisa comprende que todo lo que tiene, y todo lo que hace, pasara de derecho
a privilegio, otorgado solo cuando el Amo lo desee, y solo hasta el punto que él lo
desee.

4. Tratara a su superior como: Sefior, Amo o Maestro en todas las ocasiones.

5. La sumisa debera Permanecer siempre desnuda en casa del Amo, en su casa y en las
ocasiones que mi Amo lo desee.

6. En presencia del Amo llevara siempre la ropa que este haya escogido o aprobado.

7. Llevara siempre un signo de sumision escogido y entregado por el Amo.

8. La sumisa debera Respetar siempre las decisiones del Amo a quien entregara
libremente el control de su entendimiento y voluntad obligandola a obedecerle y darle
placer en todo momento.

9. La sumisa ofrece libremente su cuerpo al Amo para que goce usandolo y
moldeandolo a su gusto.

10. La sumisa Deseara ardientemente convertirse en una hembra sumisa para dar al
Amo el méaximo placer sexual.

11. La sumisa permanecera siempre limpia y depilada para que el Amo pueda usarla
donde, cuando y como desee.

12. La sumisa debera responder a las preguntas de Amo con toda la sinceridad posible.
13. La sumisa nunca utilizara juguetes sexuales ni se masturbara sin el previo permiso
de su Amo.
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14. La sumisa nunca utilizara ropa interior excepto cuando le sea permitido.

15. Cuando la sumisa este sin ropa interior y sea posible siempre se sentard
directamente sobre la superficie sin nada en medio.

16. La sumisa se esforzara en aprender a complacer a su Amo.

17. La sumisa expondra siempre sus deseos y fantasias a su Amo.

18. La sumisa nunca cerrard ni cruzara las piernas en presencia de su Amo, a menos
gue se le haya otorgado permiso.

19. La sumisa acepta que su Amo le imponga los correctivos que este encuentre
oportunos para castigar una falta o bien para el propio disfrute del Amo y la sumisa,
aqui se tendra en cuenta que la carne nunca se lastima ya que es un santuario del
placer y del sexo.

20. La sumisa debera usar la palabra de seguridad en caso sienta que llego a su limite
21. La sumisa nunca se tomara fotos ni se filmara sin el permiso de su amo

Articulo 2: Palabra de Seguridad

Si la sumisa siente que la situacién se aproxima al limite de lo imprevisto, puede
pronunciar la palabra de seguridad "ROJO" para indicarlo. EIl Amo ANTE ESTA
PALABRA aceptara evaluar la situacion en la que la sumisa pronuncio dicha palabra y
usara su capacidad para modificar la actividad o detenerla completamente.

e La sumisa esta de acuerdo en atenerse a la decision del Amo.
e El Amo estd de acuerdo en no castigar a la sumisa por el uso de la palabra de
seguridad.

Articulo 3: Conducta de la Sumisa: General

1. La sumisa se esforzara en amoldar su cuerpo, apariencia, habitos y actitudes
conforme a los deseos del Amo. La sumisa estd de acuerdo en cambiar sus actos,
forma de hablar y vestidos para expresar su sumision.

2. La sumisa hablara siempre a su Amo en términos de amor y respeto. Se dirigird a él
apropiadamente (p.e. "Amo", "Sefior", "Papi", "Guardian", etc.).

3. La sumisa ambicionara y se esforzara en aprender como agradar a su Amo y
aceptara agradecida cualquier critica y en cualquier forma que el Amo elija.

4. La sumisa renuncia a todo derecho de intimidad u ocultamiento a su Amo. Esto
incluye fotografias y videos de la sumisa, en cualquier situacion, para ser usadas
y mostradas por el Amo como este considere conveniente.

5. La sumisa estd de acuerdo en exponer todos sus deseos y fantasias a la
consideracion del amo.

6. La sumisa respondera sincera y completamente, todas y cada una de las preguntas
que el Amo le haga. La sumisa dard voluntariamente cualquier informacion que su
Amo deba conocer sobre su condicién fisica y emocional.
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7. Cuando este en la misma habitacion que su Amo, la sumisa pedira permiso antes de
salir de ella, explicando donde va y por qué. Esto incluye pedir permiso para usar el
aseo.

8. La sumisa sera responsable de mantener la limpieza y disponibilidad de todos los
juguetes. Ninguno seré usado sin el expreso permiso del Amo.

9. Cada sumisa de la cuadra es responsable del mantenimiento y realizacion de los
guehaceres domésticos. Esto incluye lo siguiente:

Cocinar: Incluido preparar la comida para el Amo mientras esta trabajando.

Limpiar: Incluido pasar la aspiradora, quitar el polvo y limpiar cocina, bafio y
auto

Hacer recordar al Amo Pagar todas las facturas en el momento oportuno.

Hacer los recados y la compra.

Disponer la ropa del Amo antes de irse a trabajar.

Articulo 4: Apariencia de la Sumisa

1. La sumisa mantendra y adornara sus 6rganos sexuales, asegurandose de que sean
perfectamente asequibles para su Amo. Todas las partes del cuerpo de la sumisa
podran ser expuestas en publico o en privado, para otros o para su Amo, cuando asi
sea ordenado.

2. La sumisa nunca cerrara ni cruzara sus piernas en presencia de su Amo, a menos
gue se le haya otorgado permiso especifico.

3. La sumisa nunca usara ropa interior, excepto cuando le sea permitido usar shorts o
pantys, y no cubrira su cuerpo con vestidos o cualquier material, excepto cuando el
hacerlo y el disefio del vestido o el material sean expresamente aprobados por el Amo.
4. Minifaldas, botas, zapatos de tacon, ligas o medias, y tops o vestidos reveladores
sera su principal vestimenta en publico.

5. La sumisa mantendra su sexo limpio y rasurado o lo dejara crecer segun el deseo de
su Amo.

6. La sumisa cortara, peinara y tefiira su cabello como ordene su Amo.

7. La sumisa tendra las ufias de pies y manos pintadas y cuidadas como desee su Amo.
8. EI Amo si lo ve conveniente tiene derecho a tatuar, poner piercings o marcar el
cuerpo de su sumisa.

9. La sumisa llevara todo el tiempo, 24 horas al dia, 7 dias a la semana, una sefial de
su sumision, dada por su Amo.

Articulo 5: Normas del Amo
El Amo acepta la responsabilidad sobre el cuerpo de la sumisa y sus posesiones, para

hacer con ellos lo que considere conveniente. EI Amo esté de acuerdo en amar, cuidar,
proteger y mimar a la sumisa, y cuidar de su seguridad, bienestar y alimentacion. El
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Amo acepta también el compromiso de amarla, desearla, hacerle sentir segura y
escuchar atentamente sus penas Yy preocupaciones, también debera entrenarle para
convertirla en la mejor de las putas, en caso de mal comportamiento castigarle y usarle
como considere conveniente.

Articulo 6: Castigos

La sumisa esta de acuerdo en aceptar cualquier castigo que el Amo decida infligirle,
siempre y cuando esta lo haya merecido. La sumisa est4 de acuerdo en que estos
castigos puedan ser infligidos por cualquier infraccidn de la letra o el espiritu de este
Contrato de Sumision, y aceptara agradecida la correccion. La forma y duracion del
castigo seran a gusto del Amo. La sumisa goza del derecho a llorar, gritar o suplicar,
pero acepta el hecho de que esta expresion de sentimientos no afectara su tratamiento.
Igualmente acepta que si su Amo se cansa de sus ruidos, podra amordazarla o adoptar
otras acciones para silenciarla.

Articulo 7: Otras personas

1. La sumisa no buscara otro amo o amante, ni tendrd relaciones sexuales o de
sumisiéon con otros, ni tan siquiera 'virtual' o 'cyber’, sin el permiso de su Amo.
Hacerlo sera considerado una violacion del Contrato de Sumision y tendrd como
resultado un castigo extremo.

2. El Amo puede aceptar otras sumisas 0 amantes, pero debe tener en cuenta la
respuesta emocional de su sumisa.

3. La sumisa esta de acuerdo en que su Amo posee el derecho a determinar cuando
otros pueden usar su cuerpo y en que forman lo usaran. EI Amo tratara este tema
previamente con la sumisa. La sumisa no tiene eleccidn sobre otras parejas, con la
excepcion de que jugar con otros debe ser seguro.

Articulo 8: Alteracion del Contrato de Sumision

El Contrato de Sumisién no puede ser alterado a menos que ambas partes estén de
acuerdo. Si el Contrato es alterado el nuevo se imprimird y sera firmado, y el viejo
Contrato sera destruido.

Articulo 9: Terminacion del Contrato de Sumision

Este Contrato tiene como duracion 3 afios, luego de culminarse el tiempo referido la
sumisa podra decidir si quedarse o irse, sin embargo puede darse por terminado antes

de tiempo siempre y cuando la sumisa presente claros fundamentos.

Articulo 10: adiestramiento
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a. La sumisa Acepta realizar los siguientes actos durante su proceso de adiestramiento:
* Masturbacion.

* Penetracion vaginal.

* Cunnilingus.

* Fisting vaginal.

* Fisting anal.

* Felacion.

* Penetracion anal.

* Dilatacion anal

* Ingestion de semen.

* Momificacion.

* Juegos sexuales con electrodos.

* Enemas.

* Ataduras con sogas.

* Trabajos completos en BDSM.

* Strapon.

* Gangbang.

* Exhibicionismo.

* Dobles, triples y cuddruples penetraciones.
* Sesiones via web cam (sumisa virtual).
* Bondage con cuerda

* Bondage con cinta adhesiva

* Bondage con muiiequeras

* Otros tipos de bondage de cuero

» Bondage con esposas y grilletes

b. Acepta la Sumisa los siguientes tipos de bondage para su perfeccionamiento
* Manos al frente

* Mufiecas con tobillos

* Tobillos

* A objetos, muebles, etc.

* Codos

* Barras separadoras

* Manos a la espalda

* Suspension

* Rodillas

c. La sumisa Acepta usar los siguientes articulos durante su proceso de adiestramiento:
* Vibradores

* Consoladores

* Tapones anales

* Bolas chinas

* Electrodos.
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* Otros juguetes vaginales/anales que ayuden a su adiestramiento.
* Venda para los ojos.
* Bolas bucales.
* Mordazas.
* Arneses.
* Calzones de castidad.
* Brasieres de castidad.
d. La sumisa acepta a ser sometida a graduacion de resistencia para que el amo pueda
saber como trabajar con ella y aplicar un grado de dolor y excitacion adecuado para su
cuerpo. ¢Cuanto dolor esta dispuesta a soportar? (1 equivale a que le gusta mucho y 5,
a que le disgusta mucho):
1—2—3—4—5
e. La sumisa Acepta las siguientes formas de dolor/ castigo/ disciplina para completar
su proceso de adiestramiento:
* Azotes
* Azotes con pala
* Latigazos
* Azotes con vara
* Mordiscos
* Pinzas para pezones
* Pinzas genitales
* Hielo
* Cera caliente
* Otros tipos/métodos de dolor.

Articulo 12: sumisas virtuales:

1. Para dar pase a la sumision virtual, las reglas y los deberes Amo/sumisa, deberan
estar totalmente claras y precisas.

2. La sumisa no emitird por Web Cam si no hasta la tercera reunion, tiempo en la que
ella haya aprendido las reglas de la cuadra y sus funciones.

3. ElI Amo no estéa obligado a poner WEB Cam hasta la 5ta sesion, en donde la sumisa
debera ya haber demostrado su entrega y seriedad en la relacién Amo /Sumisa.

4. Después de la 5ta Sesion Tanto AMO como sumisa deberén usar WebCam.

5. Las sumisas virtuales estan sometidas a las mismas reglas y cuidados que indican
este contrato.

6. La sumisa virtual debera presentarse siempre y sin ningan pretexto con Web cam y
tener a la mano los articulos a utilizar para su adiestramiento indicados por el amo con
24 horas de anticipacion.

7. La sumisa virtual esta obligada a agregar a su Amo a Skype y otras redes sociales
para que este la tenga controlada como es debido.
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8. La sumisa virtual puede aplazar la sesion siempre y cuando tenga problemas
Fisicos, Familiares o Laborales.

9. La sumisa virtual deberd hablar siempre con la verdad y contarle todo a su Amo
para que este lo escuche y aconseje como es debido.

10. La sumisa virtual tiene 8 horas de anticipacion para avisar al amo que faltara a las
sesiones pactadas.

11. La sumisa virtual tiene la obligacién de no ocultar informacion de fotos, videos,
audios en relacion a su vida.

12. La sumisa virtual tampoco podrd masturbarse ni tendra otros amantes a menos que
su amo lo ordene.

13. La sumisa virtual no podra tomarse fotos o filmarse sin el consentimiento de su
amo, de hacerlo entones debera dar dicho material a su amo y el dispondré de la forma
correcta de dicho material

Articulo 13: Firma de la Sumisa

He leido y comprendido este Contrato de Sumision. Estoy de acuerdo en entregarme
por completo a mi Amo, acepto cualquier reclamacién sobre mi cuerpo, corazon, alma
y mente. Comprendo que seré dominada, entrenada y castigada como sumisa y
prometo cumplir todos los deseos de mi Amo y servirle con lo mejor de mis
habilidades. También comprendo que me puedo retractar de este Contrato de Sumision
en cualquier momento presentando fundamentos claros y concisos.

Firma: Fecha:

Articulo 14: Firma del Amo

He leido y comprendido completamente este Contrato de Sumision. Estoy de acuerdo
en aceptar esta sumisa como mi propiedad, y cuidar de ella lo mejor que sepa. Cuidare
de su seguridad y bienestar y la dominare, entrenare y castigare como sumisa.
Comprendo la responsabilidad implicita en este acuerdo y estoy de acuerdo en todo.
Nada dafiara a mi sumisa mientras me pertenezca. También comprendo que me puedo
retractar de este Contrato de Sumision en cualquier momento (Sumisa De Alejandro,
2016).

Firma: Fecha:
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