“DE LA RELACION CARNAL
CONTRA NATURA,

CUMPLIDA EN ALGUNA DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL ART. 316 DEL CODIGO PENAL, COMO CONSTI-
TUTIVA DEL DELITO “DE LOS ABUSOS
DESHONESTOS”.

Por el Dr. Gustavo Gémez Velasquez.

“El que someta a otra persona al acceso
carnal, sin consentimiento de ésta y me-
diante violencia fisica o moral, estard su-
jeto a la pena de dos a ocho awios de pri-
siom.

A la misma sancion estard sujeto el que
tenga acceso carnal con un menor de cator-
ce afios de edad, o con una persona a la
cual haya puesto por cualquier medio en
estado de inconsciencia” —Art. 316 del C.
Penal.

“....En la misma sancién (seis meses a
dos aiios de prisién) incurririn LOS QUE
consumen el wacceso carnal homosexual,
CUALQUIERA QUE SEA SU EDAD”.
Art. 323, inciso segundo, del C. Penal.

PLANTEAMIENTO

El acceso carna' contra natura, entre personas de
igual o distinto sexo, empleando violencia fisica o mora!l,
o con menor de catorce afios de edad, constituye el delito
definido y sancionado en el Art. 316 del C. Penal, 0 mas
bien de “Abusos Deshonestos”? Art. 323, inciso segundo.



TRES UNANIMES INTERPRETACIONES
JUDICIALES:

“El homosexualismo lo considera el inciso segundo del
Art. 323 del C. P. como un acceso carna'; de modo que
guien ejecute ese acto sin consentimiznto de otro y em-
pleando 'a violencia fisica o moral, comete el delito de vio-
lencia carnal previsto en el Art. 316 de la misma obra.
Tanto més cuanto =1 texto del articulo que se acaba de ci-
*ar emplea esta frase genérica: “El que someta a otra per-
sona al acceso carnal....” Es decir, no distingue entre
hombre y mujer para la comision de este delito, lo que
quiere decir que abarca los dos sexos. Esta es precisamen-
te la opinién de autorizados expositores y al parecer tam-
bién de los redactores de nuestro Cédigo Penal, consignado
expresamente zn las actas de los trabajos preparatorios
de ese estatuto”. (Auto de 2 de mayo de 1.945— Jurispru-
dencia— Pag. 463 —cita de Angel Martin Vasquez— Tra-
tado de Derecho Penal Colombiano Doctrina y Jurispru-
d2ncia = Pags. 211 y 212=).

(....) El Art. 316 del C .P. al decir “acceso carna'”’
se refiere en este titulo no solo a la conjuncién normal
de 'os dos sexos, sino también a! concubito per anum con
hombre o mujer. Esta idea, expiesada por uno de los miem-
bros de la comisién que elaboré el Codigo, estd de acuerdo
con la doctrina penal positivista, para la cual 'a materia-
lidad d=] delito de violencia carnal consiste en la introduc-
cion del aparato genita' masculino en el genital femenino,
¢ en la apertura anal del mismo o diferente s2xo; vale de-
cir, en la penetracién fisica del 6rgano viril en cualesquie-
ra de aquellas regiones corpora'es. Asi lo explica Mario
Manfradini, Delitti contro la mora'ita publica, etc., en Flo-
ridn Tratado de Deracho Penal, volumen IX. Respaldan es-
ta tesis los tratadistas de medicina legal A'ejandro La-
cassagne y Attilio Ascarelli. Adema4s, el Art. 316 dica: “el
quz someta a otra persona”, y no el que someta a una ma-
jer. Por 'o demas, el inciso segundo de esa disposicion es-
tab'ece la violencia presunta; con prasuncién juris et de
Jjure, cuando el acceso carnal se consuma en un meanor de
catorce afnos de edad” —(Justicia— t. 11, nums.— 118
a 121 —Pag. 742— citada por Ortega Torres— Cédigo
Pﬁ;nﬁl vy _Cddigo de Procedimiento Penal = Séptima Edi-
cion —Pag. 225— Tribunal Superior de Bogota—(:. .. L)
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Y firalmente, ¢l H. Tribuna' Superior de Medeliin. e
seniencie ge marzo 21 de 1949, dijo:

(....) “El doctor Lozano manifiesta que ha eraplea-
do la expresion ‘“acceso carnal” porque la encuentra mas
aclecuada y al propio tiempo la qu2 expresa la idea en fer-
ma nenos burda y de mayor respeto por e’ lenguaje. Con
dicha expresion quiere significar el acto carnal que tznga
lugur por alguno de los esfinter=s; de tal maneis abarca
slgo mas que la copula....”

*“Cual fué entonces 'a opinién presominanie sobre el
significado que en la ley penal colombiana debia Jdarse a la
expresion aludida? La Sala no vacila en efirmar que fue la
~usten!oda en su exposicion por el doctor Lozano quien wc-
iué coimo ponente en el titulo relacionado con los delitos
“contra la libertad y el honor sexuales”. Asi se comprende,
31 se examinan las mismas actas para constatar conio efee
tivamente se hace que la ponencia fue aprobada sin varia-
cion alguna. Pero todavia puede rzcurrirse a otros argu-

ientos distintos que sacan avante esta conclusion: en e!
capitulo correspondiente a los delitos denominados “abu-
305 deshonestos” el inciso segundo de' Art. 323 =xpresa que
incurr>n en la misma sancién contemplada en el primer
inciso, ‘“'os que consumen el acceso carnal, homosexual
cualquiera que sea su edad”. Indudablemente que entre va-
rones es imposib'e que s2 verifique ese acceso carnal sin la
penetracion a que se refizre. Luego la comision si aceptd
la tesis mencionada, o sea que dentro de esa expresion se
comprende tanto el acceso carnal normai come 21 anormal.
Per consiguiente los funcionarios encargados de imterpre-
tar ¢l significado de ese término contenido en el Art. 31G
de' C. P., no pueden variarlo caprichosamente para resu-
cir su alcance exclusivamente a la copulacion normal.
Si no fuere suficiente lo anterior para demostrar realmen-
te que acceso carnal verificado por via anal con un menor
d= 14 afios, por ejemplo, como acontece en e' caso a estu-
dio, es una violencia. bastaria también observar que seriu.
inconsecuente el legislador si supusiera o aczptara que la
infraccion de'ictuosa cometida en esta forma era la perte-
neciente a la corrupciéon de menores, sancionando con mas
p2na a quien yaciera normalmente con un menor a quien
tuviera la conjuncién anormal con el mismo. Indudable-
mente que denota mayor peligrosidad, por su relajamiento
moral, quien ejecuta la acciéon de'ictuosa de la manera
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ultimamente mencionada, que quien la verifica en armonia
con las relaciones sexuales normales. En ambos casos exis-
te un atentado claro y terminante sobre los atributos de
la libertad y del honor sexuales dz los menores que figu-
raron en condicién de sujetos pasivos....”—(....)

IMPORTANCIA:

El controvertido t2ma, que no se nos hace tan simple
y facil como algunos sostienen, no admitiendo discusién
en contrario y reproduciendo sin el debido analisis recor-
tadas exposiciones de autores extranjeros, comporta apre-
ciable trascendencia e interés. Baste, a este final respacto,
destacar la notab'e variacién de la pena imponible si se
acepta el hecho como “violencia carnal” —DOS A OCHO
ANOS DE PRISION, con un factible aumento “hasta
de una cuarta parte” Articu'o 317— o como “abuso des-
henesto” = SEIS MESES A DOS ANOS DE PRISION:=,
y, ademaés, las repercusiones en el campo de la hermenéu-
tica juridico —penal, pues una interpretacion discrimina-
da con exegético criterio de articulo por articulo, des-
troza 'a interdependencia y coordinacién que enrtre los
mismos debe existir, y desconoce, abiertamentz, el insti-
tuto penal que a cada uno comprende y regula. Sancién, en

sus minimos y maximos, e institucion, se resienten y afec-
tan desmedidamente.

Ensefian nuestros comentaristas de derecho penal, con
el timido y superficial disentimiento de Gustavo Kenddn.
t1) que la verificacion de una relacién carnal contra na-
tura, en sujeto pasivo por debajo de los catorce ahos de
cdad, o 'ograda mediante el empleo de violencia fisica o
moral, estructura la comisién de una “violencia carnal”.

Aceptan si, de manera uniforme, y porque alguna si-
tuacion debe regular el Art. 323, inciso segundo, del C. Pe-
nal, la ap'icacion de esta norma para la sefialada clase de
conjuciones, cuando media consentimientv en su ejecuridn
y la edad estia por encima del limite antes indicado.

Consignamos el respeto y admiracién que nos mere-
cen expositores de tanta valia y autoridad como Angel Ma-

(1) Derecho Penal Colombiano ~ Pags. 185 y 189.
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tin Vasquez (2), Antonio Vicente Arenas (3), Luis Car-
los Pérez (4), Antonio Arcila Gonzilez (5), para no citar
sino unos cuantos, pero no participamos d= tan acogida como
tradicional forma de pensar y, por el contrario, afirma-
mos, por conviceion que trataremos de exponer, que cual-
quiera sea la edad del accedido o los medios empleados, el
acceso carnal homosexual, para usar 'a locucién del C. Pe-
nal, estructura un “abuso deshonesto”.

Las decisiones extractadas constituyen, para nosotros,
una dasacertada apreciacion del discutido asunto. EI mo-
tivo de ésto lo encontramos, y nos referimos particular-
mente al pronunciamiento del H. Tribunal Superior de
Bogot4, en e! excesivo apegamiento a tesis de tratadistas
extranjeros, en especial italianos, los que si bien acier-
tan al comentar su propia legislacién, no pueden acoger-
se, integralmente, para servir de pauta de intrepreta-
cion a nuestros textos legales. Debiera tenerse mas pre-
sente “que la manera corriente de comparar ariicu'os de
las distintas legislaciones, puede conducir a erréneas con-
clusiones, si no se dzscubre primero el sistema legislativo
particular a que pertenecen (6), I a lo anterior se ha
I'egado en relaciéon al controvertido punto: se ha identifi-
cado una disimil institucion y homogenizado legislacio-
nes hsterogéneas. Ocurrencia tanto mas lamentable cuan-
to que lo exigible es armonizar nuestras disposiciones, atn
a riesgo de resultar una legis'acién sin parentescos o apre-
tados vinculos con otras, de acuerdo con su propia natu-
raleza, contenido y orientaciéon (7).

Que los verdaderamente positivistas, exageren sus
afirmaciones doctrinales, pase! Pero que lo hagan, con do-

(2) Op. c. - Tomo I - Doctrina y Jurisprudencia - Pags. 159 y 160.

(3) Comentarios al C. Penal Colombiano - Parte Especial - Titulos
XII - XIV - 1.947 - Pag. 37.

(4) Derecho Fenal Colombiano - Parte Especial - Volumen II Pags.
327 - 329 y 359.

(5) El Delito Sexual en la Legislacién Colombiana - Pags. 112 y 113
Edicién de 1.947.

(6) Enrique Martinez Paz, director del Instituto Argentino de Dere-
cho Comparado. — Proélogo al C. Penal Aleman - Finzi - Niifiez.
XV.

(7) Cédigos Penales Ibero-americanos - Tomo I, Pags. 184 y 185.
Jiménez de Asua.
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ble resonancia, 'os que presumen de tales y apenas son,
como justamente apostrofara Jiménez de Asia. “admira-
dores del ultimo figurin cientifico”, ya no es para tol=-
rancias. Esto lo decimos al recordar que uno d= los
argumentos del H. Tribunal Superior de Bogota, para
apoyar la tesis que negamos, consiste en afirmar que la
misma ‘““2std de acuerdo con la doctrina penal positivis-
ta”. Y punto en boca.... al menos para los superados
tiempos en que el virtual (8) y euférico bautizo de nues-
tro estatuto pena' como “positivista”, cerraba toda criti-
ca y solo tenian aceptacion las instituciones apadrinadas
por la mencionada escuela o s2 originaban en autores que
se decian pertenecer a e'la. Baste decir, por ahora, que
la cuestion es tan “positivista” como “clasica”, pues estas
dos tendencias d= la ciencia pena' no han constituido el
punto en referencia en asunto de substancial diferencia-
cion. Y puede ser méas clasica que positivista, ya que el po-
nente del articulo, profesor Lozano, consulté, como él en-
faticamente lo reconoce, el criterio de Carrara para su re-
dacciéon, = (9).

Se sigue olvidando la sensata voz de Mario Garcia
Herrero, quz escribia: “La legislacién penal colombiana
ha sido el fruto d= una desorganizada labor legislativa,
al mismo tiempo que de una suma de conocimientos teéri-
¢0s y anarquicos, y extranjeros a nuestra realidad nacio-
nal; unas veces porque en su preparacion han tomado par-
te técnicos de nacionalidad distinta sin contacto alguno
con la idiosincrasia de nuestro pueblo y con nuestros pro-
b'emas sociales, y otras porque en las comisiones autde-
tonas sus miembros han usado de erudita preparaciéon an-
tes qu= de criterio positivo, real y propio de lo que es el
complejo social colombiano” (10). Y Jiménez de Asua,
luego de ligero elogio, estima que nuestro ordenamiento
pena' sustantivo, “se resiente de imprecision juridica o de
confusion positivista” (11).

No menospreciamos el C. Penal Colombiano vigente.
Lo encontramos, en concepto general y salvas irreducti-

(8) Jiménez de Asia - Op. C. - Tomo I, Pags. 146, 192, 193, 195,
198.

(9) Acta N? 221, - Trabajos Preparatorios del Nuevo C. Penal.

(10) Citado por Jiménez Asua - Op. C. Pag. 144

(i1) Op. C. Pag. 145.
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bles posicion3s filoséficas, digno de admiraciéon y hasta
de elogio. Sostenemos que la ineficacia a é' atribuida no
encuentra especial o prevalente causa en su redaccién, sino
en 'a aplicacién parcial y fraccionada— si a tanto se lle-
gal!l— que se ha hecho de sus normas y a la gran mayo-
ria de postulados que no han tenido la ejecuciéon exigible
(12). Estamos convencidos, en sintesis, que necesita de
raciona'2s mejoras pero no de total sustitucién; que se
requiere estimarlo en equilibrada y consciente forma y
procurar conocerlo mas profundamente en lo que es. Paro
respeto y consideracién no equiva'en a valuacién superla-
tiva e infatigable defensa. Porquz pretendemos desco-
nocer esta absoluta perfeccion, conviene indicar, aunque
con paso ligero, algunos de sus puntoos débiles, ambiguos o
incorrectos, al m=nos en el titu'o a que corresponde el te-
ma tratado; asi se demostrara, principalmente a sus irres-
trictos reverenciadores, que no es posible negar objecio-
nes basandose tan solo en el intocab's e integral acierto,

precisiéon y buena fortuna que se supone en dicho ordena-
miento.

DEFICIENCIAS:

Determinarlas a lo largo de todo el articuiado, no se-
ria afan dificu'toso y de escaso rssultado. Pero baste a es-
te precario anilisis. sefalar su existencia en los capitulos
I, II, III, IV, y V del Titulo XII.

(12) “Por fin, observa Mario Garcia Herrero, que el Cédigo no es mas
que un paso verbal en el progreso....” Por qué olvidar que un
Cédigo precisa, comc los seres humanos e irracionales, una lar-
ga etapa de existencia para no frustrar su destino? No es har-
to sabido, que el C. Penal, como todas las leyes, solo vive si se
aplica? Ignora alguien, que sdlo es largas épocas de existir, les
articulos del C. Penal se llenan de realidad por el proceso de
subsuncién....?” “Por desgracia ,Ja mayor parte de los puebleos
ibero americanos avanzaron was en el papel que en practica..
Esto, es uno de los grandes males de la legislacion iberoameri-
cana que, por afanes de literal progreso y por influjo del po-
sitivismo compone Codigos que no responden a sus normas de
cultura y a sus posibilidades econdmicas....” Jiménez de Asfia
Op. C. - Pags. 146, 183 y 189, respectivamente.
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A). E vasto alcance del llamado delito imposible, no
es suficiente para sancionar, en la requerida y exacta for-
ma, el evento que Humberto Barrera, admitido por Luis
Carlos Pérez (13), encuentra impune.

B). El Cébdigo super6 la arcaica y antitécnica con-
cepciéon de negar proteccion a la mujer “depravada, mo-
ralmente relajada o de vida deshonesta”, sujeto pasivo de
un atentado contra su libertad sexual (14). Plausible y
acertado criterio, debido a fusnte clasica, igualmente ad-
vertido en el Proyecto Concha, pero con posibilidad de su-
frir relativa desvirtuaciéon si se aplica, en todo su c'aro
rigor, el Art. 321 del mencionado estatuto.

En efecto, bien puede ocurrir que una “meretriz o mu-
jer publica”, condiciones de dificil y hasta caprichosa de-
terminacion y constitutivas de degradaciéon extrema, por
obra de una violencia carnal fallezea, no dejando tras de
si una persona que representz el caricter de querellante
legitimo —Art. 286 del C. de P. P.— Tendriamos, enton-
ces, un hecho de innegab'e gravedad que no permite su
invastigacion y sancionamiento por ausencia de la llama-
da “condicion de procedibilidad” —querella—, Por esta in-
descartab'e posibilidad, la declarada orientaciéon del C. Pe-
nal puede reducirse y traicionarse con lamentable resulta-
do. Superior acierto y calificada previsién contaron en el
Proyecto Concha, pues en su Art. 284, se dijo:

“En los casos de los articulos que preceden, no se
instruird sumario sino por acusaciéon formal de la parte
agraviada o de quien la reprzsente legalmente; pero tal
queja no se admitira sino dentro del plazo de un afio, con-
tado desde la ejecucion de! hecho, si 'a queja es del mismo
ofendido, o bien contado desde la fecha en que el represen-
tante del ofzndido tuvo conocimiento del hecho, si es de és-
te quicn presenta la queja.

Pero la instruccién se hard de oficio en los siguientes
casos:

{13) Derecho Penal Colombiano - Tomo II - TIarte Espe.ial - Pags.
359 y 360.

(14) Carrara - Programa Nros. 1526, 1528, 1529. Edicién Depalma,
1947, dirigida por Sebastian Soler.
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a). — CUANDO EL HECHO HAYA CAUSADO LA
UKRTE DE LA VICTIMA....”

C) .— Carrara, con magistrales perennes argumentos
(15), abogo por el “pr1nc1p10 dispositivo como regulador
de! ejercicio de la accmn pena!” en infracciones con las
cuales se ofende la “pudicia individual” o, en términos de
rnuestro estatuto, “contra la libertad y el honor sexuales”.

Tan prudente como sabia tendencia, recogida por los
Cédigos Penales de Italia y de la Argentina =Articulos
512 y 72=, y baste la referencia. se echa de mcnos en el
patrio ordenamiento, excepciéon de lo atinente a 'a “mere-
triz 5 mujer piblica”.

No constituys exagerada critica sostener que la tute-
la juridica, a este respecto, se ha expandido indebidamen-
te y que sus escasos y discutibles beneficios no compensan
lcs reales e inmodificables perjuicios que suele ocasionar.
Desacertada se nos hace la orientacién acogida por nues-
tro legislador, bien contraria por cierto a la admitida en e’
Proyecto Concha —A~rt. 284— (16).

D). A igua! razén o situaciéon debz corresponder idén-
tica disposiciéon. Pero junto grullada juridica que olvidé o
quebrant6 d=liberadamente nuestro legislador al formular
el Art. 321 de' C. Penal .

E! sustantivo “persona” usado en Art. 316, que para
la casi totalidad de los comentaristas comprende los dos
sexo0s, v aqui su valioso argumento para rechazar la apre-
ciacién que sustentamos, no se mantiene invariable
en el articulado restante. Y esta mutaciéon, que de-
biera pzarsuadir de un propésito de fijar o restringir el
alcance de la significacion de tal vocab'o, viene a respal-
dar nuestro personal punto de vista. Pues bien: El afo-
rismo que encabeza el anterior aparte, lo desconace el Art.
321. Fsta disposicion circunscribe el término “persona”,
para reconocer la atenuacion consagrada y la querella exi-
gida, a “meretriz o mujer publica”. Y surge 'a omisién: no
se considera la posibilidad, para establecer idéntico trata-
miento, de que el sujeto pasivo de una violencia carnal sea
varoén, que, por su relajada conducta sexual, esté a igua! o

)

(15) Carrara - Programa N9 1557.
(16) La Reforma Penal en Colombia - Tomo II - Pag. 438.
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mejor, a mas bajo nive' moral que la “meretriz o mujer
publica”. .

Y no se diga que el evento imaginado rebasa e! limite
de lo posible y constituye alentadora utopia. No podemos
ms2nos de preguntarnos: no se encontraran ‘“varones” de
tan relajado vivir, prostituidos a quienes Uribe Cua'la
(17) clasifica como pertenecientes ‘“al sub-grupo de los
homosexuales cinicos y desvergonzados ”? Escaparia nues-
tro medio, absolutamente, a los degradantzs sucesos que
Manzini relaciona (18) y que atribuye a ‘““a la riqueza acre-
centada, e' alcoholismo. el cocainismo, el lujo, el refina-
miento, la insaciab'e sed de plac2r, la inescrupulosidad de
la cultura moderna, su clasicismo dominante y la holga-
zaneria de los ricos”, entre otros muchos factores? La fe-
liz ocurrancia seria que no existiesen, pero no en vano se
corrompen las costumbres, se olvidan antiguos moldes de
dignidad y prosperan las circunstancias anteriormente ano-
tadas. En todo caso, es dable repztir con Carrara cuando
comentaba asunto de mayor trascendencia y perjuicio:
“Pero qué debera decirse frente a' silencio de la ley cuan-
do 'a hipdtesis s2 realice....? (19).

E). Como consecuencia de lo anterior, advertida la
incompleta tendencia del C. Penal, no deja de causar cri-
tica el no exigirse también querella de partz en eventos
como los planteados en el przcedente acapite.

F).— La sancién, en sus graduaciones, indica escala
de gravedad en los 2ventos reprimidos. No se desatendera
esta norma, en 'a que tanto se refleja 'a carrariana teo-ia
de las fuerzas del delito, estableciendo :gual pena para las
muy diversas infraccion2s contempladas en’ los articulos
319 y 326 del C. Penal?

G).— La induccién de menor de catorce afios a la
prostitucién, por su evidente gravedad y nocivos resulta-
dos, individuales y sociales, no esta debidamente sanciona-
da —Art. 327—. La pena establecida, mayor para infrac-
ciones de menor entidad —Articulos 214 y ss.—, es inade-
cuada, con todo y su significativa intensidad.

(17) Cuestiones Médicos Legales y Criminolégicas - Pag. 64.
(18) Delitos contra la Libertad y el Honor Sexuales” - Pag. 19.
(19) Op. C. - N9 1504.
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Para propiciar y obtener la relativa eficacia de cier-
tas normas, que-incorporan conceptos o exigencias de di-
ficil concrzcién v de expedito eludir, es necesaric comple-
mentarlas con otras, aparentemente desaconsejables. Bus-
case con este recurso que las hébiles evasiones de una, la
mas importante =n los efectos perseguidos, al menos enca-
jen en al otra, 'a secundaria o que juega papel de integra-
ci0n.

Nuestro cédigo reprime la induccién de “mujer
honesta” a la prostitucion o comercio carnal. Creemos
que por un doble aspecto, se echa de menos la in-
duccién, al menos a la prostitucion de persona quz
carezca <de la seflalada condicion moral-socia’ —A~r-
ticulo 327—. En efecto si la honestidad es nocion
deducible de la ‘“notoria buena fama 2n ‘a sociedad en que
se vive, aunqu2 esa fama no corresponda a la realidad”
(20) y se niega su existencia de comprobarse que una mu-
jer “acostumbraba a tener salidas mocturnas en compaiiia
de hombres, a concurrir a lugares de reputacion equivoca,
a estar fuera de su casa a altas horas de la noche, a
mudar, con sugestiva frecuencia, de amigos y companan-
tes” (21), faci‘mente se comprande cuan cémodo resulta a
un peligroso y habil proxeneta —si todos no ostentan esta
viciosa capacidad— escapar a su merecida sancién. Si con-
curriera lo que hemos dado en llamar o asignare un ca-
racter de norma complementaria o de integracién= in-
duccién a la prostitucion de mujer inhonesta—, el evento
przavisto no sucederia o se obstaculizaria mas su aparicion.
Pero mientras tanto la inefectividad de la norma seguira
siendo su distintivo!

Ademas, y este el otro aspecto de 'a cuestion, hubiera
sido conveniente, y continia reclamandola, establecer ‘a
siguiente importante diferencia porque propugnan la gran
mayoria de Jos tratadistas: si el sujeto pasivo no esta pros-
tituido sino corrompido —inhonesto— inducirlo a' comer-
cio carnal o la prostituciéon debiera sancionarsz, claro estd
que con menor pena, como infraccion pena! y exigirse, pa-
ra no incurrir en censurables exageraciones, la correspon-
diente querella d= parte legitima. A la sociedad puede no

(20 y 21) Comentarios al Cédigo Penal Colombiano - Antonio Vicen-
te Arenas - Edicién de 1.947 - Pag. 83.
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causarle perjuicic la inhonestidad particular; pero indu-
cir a la prostitucion, uno de Jos llamados ‘“equivalentes
del delito” (22), si 'a afecta sensiblemente.

La verdad de lo anterior se evidencia en el caso que
Carrara propone: una joven facil e inexparta puede entre-
garse sucesivamente a muchos amantes, que la vayan aban-
donando unos después de otros, sin quz pueda afirmarse por
ésto que es una “prostituta” (23) pero si deshonzsta. Cé-
mo negar la necesidad y trascendencia de tutelar, en el
ejemp'o propuesto, su induccién a la prostitucion?

Merecz censura y sancién, desde el punto de vista so-
cial, moral y juridico, quien realiza dicha induccién en per-
sona honesta. Y también, aunque en menor grado, cuando
ésto ocurra con persona dzshonesta, pero no prostituida.

H) — “El que someta a otra persona” =Art. 316=
constituye frase indicadora de que “sujeto activo de este
delito pued= ser cualquiera persona” (24).

La transcrita expresion forma un todo inseparable
con esta otra: “al acceso carnal”, locucion que Lozano y
Lozano encontré “la mas adecuada”.

Esta segunda parte puede reducir e' ambito de la in-
determinacion del sujeto activo de la infracciéon. en cuan-
to a su sexo. Asi tenemos que la timida imposibilidad p'an-
teada por Gonzalez de la Vega y Antonio Vicente Arenas
(25), basada en el aspecto biolégico —psiquico de la cues-
tion, adquiere mayor tonalidad al desentranar la accion que
exige el acceso carna’.

Ernesto J. Ure ha dicho, y este su comentario tiene
vigencia por la comunidad de expresiones empleadas por

(22) “Criminologia’ - Constancio Bernaldo de Quirés - Seg. Ed. - Pag.
168.

(23) “Derecho Penal Colombiano” - Parte Especial - Volumen II - Pag.
371. En esta misma pagina, y en la 372, se menciona las caracte-
risticas que califican a la “prostituta”. Y en que N¢ 1.530 del Pro-
grama se hace mencién del mismo asunto.

(24 y 25) Tratado de Derecho Penal Colombiano - Tomo III - Angel
Martin Véasquez Pag. 159; Medicina Legal - Balthazard - Pag. 434
e idéntico caso: “Los Delitos de Violacién y Estupro’” - Ernesto J.
Ure Pag. 46. Con velada critica a esta posibilidad: A. V. Arenas
Op. C. Pag. 33 y 34 y Gonzalez de la Vega, Derecho Penal Me-
xicano - Tomo III - Pag. 160.
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la legislacion colombiana —“el que someta a otra persona
ol acceso carnal....” =y la argentina— “....el que tu-
viere acceso carnal con otra persona....—, que: al estu-
diar 'a llamada violacién inversa, Soler, Garcia Zavalia,
Juan F. Gonzalez y Mal'o aunque por distintos caminos,
T'egan a la respuesta negativa, que comparto por entender,
que sujeto activo de este delito debe ser el que cumple tam-
bién la parte activa de' acceso carna’, es d=cir el que con su
miembro accede, penetra, en la cavidad del otro copulan-
te. En el mismo sentido —y antes que yo—, se expidi6 So-
ler argumentando con el sentido de la expresion ‘“tener ac-
ceso carnal”. Quien tiene acc2so es el que penetra. Se dice
también que e' sujeto pasivo tiene acceso carnal, pero en
el sentido de que lo ha sufrido”. Y méis ad:lante agrega:
“La victima debe ser, entonces ,la que yace con el hombre,
de suerte que la hipétesis inversa —mujz=r sobre varén—
queda al margen de la disposicién comentada....” Para
seguir sosteniendo: “En el segundo caso judicial, el ex-
juez de aque! Tribunal y, como el anterior, pena'ista de
primera agua, doctor Pena Guzman, adhiere a la respues-
ta negativa, basado en el significado légico del acceso coin-
cide con el penetrar, entrar, que, con rzferencia al acto
sexual, solo puede cumplir el hombre. La mujer puede te-
ner acceso, agrega, sélo en €' sentido de ser sujeto pasi-
vo, porque ella nunca accede, sino que es accedida. “Y con-
cluye: “Y atn en el caso excepcional —mas propio de la
imaginacion que de la realidad— quz una mujer pudiera
forzar a un varén, nos encontrariamos conque, por acti-
va que hubiese sido la intervencién femenina, nunca ella
habria accedido, sino que sélo habria conseguido con vio-
lencia, soportar e! acceso viril”. (26).

Y si lo anterior sz comenta de la legislacién argenti-
ra, que trata de “tener”’ acceso carnal, qué no se podra
decir de 'a colombiana, en la cual se hace mencién d-
“someter” al acceso carnal. Extrafia contraposicion, difie1!
de conciliar si se lleva la cuestién a su rigor, d= “someter”
quien solo es, simplemente, “sometida” y “accedida”.

Tal vez lo anterior estid demostrando lo defensable de
ia tesis del comisionado Card=nas, en la cual no se suele

(26) Op. c. - Pags. 44, 45, 47 y 48, respectivamente.



16

parar mientes, quz advertia en la comentada expresién
—“el que someta a otra persona al acceso carnal’—
una actividad unica y tipica del hombre sobre la mujer.
Pero con extrafio desparpajo se afirma que no hubo opi-
niones diferentes a la de Lozano, para quien la m32ntada
locucion se presentaba como “la mas adecuada”.

I19). — Pero descartemos la fuerza de los anteriores
comentarios. Rz2pudiemos el singu'ar criterio de quienes
uiegan esta posible ocurrencia, contando solo con futuras
vanidades y malentendidas vanaglorias, propias de corri-
Mlos de fabuladores sexuales, y no con la existzncia de
acrisolados espiritus que no recuzrdan estas experiencias
o prefieren relatar'as como fueron. (27).

Admitamos, pues, que la mujer, principalmente cuan-
do se trata de una violencia “ope legis”, que concrzta la
mas factible circunstancia, puede ser sujeto activo en esta
c'ase de hecho delictuosos. Aceptemos esta posibilidad re-
cordando nuevamente la perdurable ensefianza de' de Pi-
sa: “Pero que debera decirse frente al silencio de la ley
cuando la hipétesis se realice y la parte querellante insista
en un procedimiento crimina!”,

Mas la critica que nos proponemos hacer no la enca-
minamos a -respaldar incondicionalmente las puntualiza-
das observacionz=s. No. Esta bien que nuestro Cédigo se ha-
va orientado a reconocer también a la mujer como sujeto
activo de la violancia carna'; que uno de los comisionados
se hubiese esforzado por hacer posible esta discutida té-
sis. Nuestra censura s2 expide contra la inconsistencia y
variabi'idad del 'egislador colombiano. No mantuvo su cri-
terio de amparo: en la violencia carnal no distinguié para
otorgar generosa tutela, entre hombre o mujer, pero si lo
hizo, injustificada y lamentablementz, en lo atinente al de-
lito de estupro —Art. 319—. En éste ya dijo, en forma ex-
przsa, que solo el varon podia tener la condicion de suje-
to activo. Y preguntamos: esta infraccion, que igualmen-
te quebranta la “libertad sexual” ,no serid de mas factible
suceso, teniendo por sujzto pasivo a un varén, empleando
a este efecto “maniobras engafiosas o supercherias de cual-
quier género. ... o con persona que padezca de alienacion
mental”’, que permiten y propician la necesaria adecua-

(27) Op. c. - Pag. 48 Ernesto Ure.
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ciéon fisiolégica que la fuerza fisica o moral ahogarian en
la violencia carnal?. Que otros respondan por nosotros!

BREVE COMENTARIO A LOS PLANTEAMIEN-
TOS DE LOS HH. TRIBUNALES SUPERIORES DE
BOGOTA Y MEDELLIN:

Apunta el primero como irrebatible argumento:
‘....esta idea —la de comprender acceso carnal el anor-
mal y el normal— estd de acuerdo con la doctrina pena'
positivista....”. Esta afirmaciéon, como ya lo anotamos
en antecedent2 comentario, pretende cerrar todo debate al
respecto, amparandose en lo que fué refinada actitud cien-
tifica y es hoy, en un medio curado de trasgos positivistas.
simple resabio nacional que consistia en considzrar a dicha
escuela como intocable sumum de sabiduria penal y la ¥ini-
ca dueiia del molde de 'a verdad y del acierto. De ahi la ne-
cesidad y ajado rzcurso de atemorizar disfrazando nociones
y conceptos de positivistas, cuando lo cierto es que nunca
constituyeron punto de sustancial o mediano diferendo en-
tre las doctrinas penales, ni siquiera cuestion de contro-
versia.

Con re'acién a este tema, la cita en mencion no
tiene trascendancia alguna. La tésis discutida exige de
mas serios soportes dialécticos y no de alardes verbales.
Le otorgamos relativa importancia, no por lo que en
si rapresente, sino por el intento que conlleva de imponer
una ya renovada tendencia. Valga como elemental refu-
tacion recordar que el propio Carlos Lozano, para desen-
gafio de pseudopositivistas, manifesté sin titubeos que, en
'a redaccién d= su ponencia, busco inspiracién en las en-
s2fianzas de Carrara. Y ademads, 'as enérgicas reprensio-
nes que Jiménez de Astia, ha venido escribiendo, y ya las
advertimos, sobre esta c'ase de dafiinas y dssuetas exa-
geraciones. (28).

Con apoyo en Mario Manfredini se establecen dos si-
tuaciones: a) que acceso carnal también cobija la conjun-
ciéon per anum; y b) que estz expositor respalda las apre-
ciaciones que Lozano sostuvo en la Comisién.

3

(28) La Ley y El Delito - Pag. 58, 61, 62 y 63.
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Bien lo primero, que es aserto indiscutible, al menos
en la 'egislacidon italiana. (29). Fa'so lo segundo, porque
Lozano dijo del homosexualismo, y en esto lo secundan
Arenas y Pérez (30), que “es sin duda profundamente
inmoral, pero quizas no puede erigirse en delito porque con
tal2s actos no existe verdadera violacién de ningin dere-
cho” (31). Y Manfredini, de acuerdo con Manzini, asin-
ti6 “sobre la conveniencia dz2 reprimir —penalmente—
por fin este vicio que deshonra a la humanidad” (32), ini-
cial orientacién del proyecto preliminar del actual C. Pe-
nal Italiano, rechazada por las Cimaras Legislativas “con
la especiosa consideraciéon de que ese torpe fenémeno no
estd difundido en Italia”.

Lo dicho nos permitz concluir que no constituye vale-
dero y atendible argumento el pronunciamiento comenta-
do. Maxime al verificar cémo omitz corre'acionar el Art.
516 con el 323, inciso segundo, ¥y no advertir la significa-
cién que esta disposicion tiene en aquélla y la improceden-
cia de citar comentaristas de legislaciones que, en el punto
analizado, responden a diversa modalidad y estructura,
imponiéndose, por tanto, una diferente interpretacion.

Es verdad que Lozano y Lozano afirmé que ‘“acceso
carna'”’, para él, significaba “acto carnal que tenga lugar
por alguno de los esfinteres”. Individual opinién que re-
cuerda el Tribunal Superior de Bogota. con inevitable hon-
radez, como ‘“idea expresada por uno de los miembros de
lo comision que elaboré el Coédigo”, la que no vacilariamos
en calificar de triunfante si e' Art. 323, inciso segundo,
no se hubiese aczptado. Pero el Tribunal Superior de Me-
dellin, y Antonio Vicente Arenas incurre en igual despro-
poésito y desfiguracion histérica (33), refiriéndose al mis-
mo asunto y sosteniendo simi'ares conclusiones a su par
de Bogota, no vacil6 en preguntarse y responder: “Cudl
fue entonces la opinién predominante sobre el significado
que en 'a ley penal colombiana debia darse a la expresién
aludida? La Sala no vacila en afirmar que fué la susten-

29) Ernesto J. Ure - Op. c. - Pag. 53.

(30) Antonio Vicente Arenas - Op. ¢. Pags. % y 97 - Luis Carlos
Pérez Op. c. Tomo II - Pag. 358.

(31) Acta N9 221 - Comisién P. del C. P.

(32) Giuseppe Maggiore - Op. c. - Volimen IV - Pag. 59.

(33) Antonio Vicente Arenas - Op. c. - Pag. 37.
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tada en su exposicion por el doctor Lozano.... Asi se
comprende, si se examinan las mismas actas para consta-
tar como efectivamente se hace que la ponencia fue apro-
bada sin variacién alguna....”

Asaverar que tal fue la “opinién predominante” ,es
una audacia pero fundamentar esta desbocada deduccién en
las propias Actas de la Comisién, traduce inaudita osadia
y palpab'e alteracion de la verdad histérica!

Escribié6 Manzini: “La interpretacion de la 'ey es el pro-
c2s0 logico dirigido a descubrir y precisar la voluntad mani-
festada en la norma juridica en los casos en que puede ofre-
cer duda sobre esa misma voluntad. La ley, o mejor, el dere-
cho objetivo como manifestacion de la voluntad soberana
orientada a regular la actividad de los particu'ares y de
los 6rganos publicos, constituye una entidad auténoma (se-
parada de la voluntad de los sujetos que la produjeron) y
dotada de fuerza obligatoria propia. Cuando se habla de
la, voluntad del “Legislador”, se hace referencia a la vo-
luntad objetivada en la norma juridica, y no a 'a voluntad
de los que formularon esa misma norma. Aun en los ca-
sos excepcionales 2n que la regla de derecho se debe a un
solo sujeto, 'a voluntad expresada en 'a norma puede no
identificarse con la de quien 2miti6 dicha norma. El “Le-
gislador”, de ordinario, es la personificaciéon imaginaria
del conjunto de voluntades concurrentes, y a veces par-
cia'mente discrepantes, que tomaron parte en la forma
cién de la ley. La voluntad del “Legislador”, por otra par-
te, aiin cuando es univoca, puede ser diferente de la vo-
luntad de la lzy, por nuevas normas juridicas posteriores,
por conexion de la ley de que se trata con otras leyes ya
existentes, por innovaciones introducidas en las relaciones
sociales, por haber la férmule traicionado el pensamien-
to etc.... Se comprende, por tanto, que la correcta inter-
pretacion debe tender, no a descubrir lo que quisieron los
autores aparzntes de la ley (“autores”, las mas de las ve-
ces, por mera ficcion constitucional), sino la voluntad de
la ley misma, considerada como entidad objetivada e in-
dependiente. Y en todo caso, siempre es preferible esta re-
lativa abstraccion, tomada de 'a verdadera e innegable
realidad, a la manifiesta ficciéon de! alegérico “Legisla-
dor”. (34).

\34) Derecho Procesal Penal - Tomo I - Pag. 146.



20

Y mas adelante agregé: “En cuanto a los trabajos
preparatorios, a los que en general se les da excesiva im-
portancia, conviene procedzr con mucha cautela y con aten-
ta critica, teniendo presente que lo que importa determi-
nar es 'a voluntad de la ley no la de las diversas personas
aque concurrizron a formarla, y que se trata de elementos
que a menudo autorizan las mas disparatadas conclusio-
nes”. (35). ,

Ya se otorgue el exacto y tradicional valor que se
concede a los llamados ‘“trabajos preparatorios” (36), ya
se recurra “a la voluntad objetiva de la norma juridica”
propugnada por Manzini, y Carnelutti la conclusién admi-
sible, quz deviene en favor de la demostracién que noso-
tros pretendemos, es la misma: Lozano y Lozano no triun-
{6 con su particular apreciacion.

En la discusién de' titulo comentado, intervinieron
tres de los cuatro comisionados: Lozano, el ponente, Car-
denas y Rey. No participé Escallon.

Pues bien: Lozano 2xpuso el concepto ya transcrito:
Cardenas disinti6 categéricamente, anotando “algunas
ideas que se apartan de 'as expuestas en el anteproyecto”,
entre ellas: “....la violancia ejercitada para lograr acce-
go carnal. no puede tener lugar sino entre el hombre y la
mugjer, cuando hay el propodsito de realizar 1a copula.
Todas las demds violencias de cardcter carnal de un hom-
bre sobre otro hombre, de una mujer sobre otra mujer, o
de un hombre sobre otra mujer, para cometer un acto dis-
tinto a la cépula, deben denominarse impudicias, deshones-
tidades, o corrupcion en algunos casos”. Y consecuente
con este su planteamiento propuso, y se aprob6 contra el
parecer de Lozano, lo siguiente: “En la misma sancién
—seis meses a dos afos dz prision— incurren los que con-
sumen el aceso carnal homosexual, CUALQUIERA que sea
su edad”. Y en ésto recibié decisivo apoyo de Carlos V.
Rey. (37).

Existieron, pues, dos criterios esencial! y abiertaman-
te contrapuestos: e' de Cardenas-Rey, y el de Lozano. Es-
ta, en su fiel medida, la realidad de las Actas d= la Comi-
sion Preparadora de C. Penal!

(35) Op. c. - Tomo I - Pag. 152.
(36) La Ley y El Delito - Jiménez de Asua - Pag. 113 y 114,
(37) Acta N¢ 221 - T. Prep. del C. P.
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Se impone una conclusiéon bien diferente a la pre-
sentada por Antonio Vicente Arenas y 21 H. Tribunal Su-
perior de Medel'in: la tesis predominante fue 'a de los
dos primeramente citados.

Si nos atenemos a la razén del nimsro, y no debe
clvidarse que las decisiones se tomaron, cuando fue el ca-
so, por mayoria, la enunciada deduccién se nos presenta
como incontrovertible. Y no es momento d2 hacer un ca-
lembour: Lozano y Lozano, también es un binomio; asi
se acepta por 'a duplicacién de su ilustre apellido y su
extraordinaria inteligencia.

Pero es méas, y aqui la “voluntad objetivada en la
norma”: la incorporacion de lo que vino a s2r el articulo
323, inciso segundo, terminé por consolidar 'a tesis de
Cardenas-Rey, y anular, por comp'eto, el esfuerzo de Lo-
zano. En el aparte que hemos denominado: “Titulo de in-
criminacion o poder interpretativo de la rdbrica o epigrafe
de titulos y capitulos” (38), ofrecemos, detalladamente,
los fundamentos de 'a precedente aseveracién. Seanos per-
mitido anticipar, brevemente, que mal puede hablarse de
delito contra la libertad sexual, en una relacién carnal con-
tra natura si aquélla no existe por merecer sancién quie-
nes la consumen, aiin mediando previo. libre y mutuo con-
sentimiento, CUALQUIERA sea la edad de los ejecutores.

El valor y atendibilidad de la opinién de Lozano de-
crece ante e' contrario concepto de Parmenio Card=nas y
pierde toda influencia y consideracion al examinar el tex-
to y alcance del Art. 323, inciso segundo, que concret6 =l to-
tal y definitivo disentimiento de Cardenas y Rey de las
nociones propugnadas por Lozano.

Afirmar que predominé la opinién de este ultimo, es.
repstimos, imaginaria y gratuita manifestacion. Es desa-
tender el rea' contenido de las actas y colocar en dzsigual
e injusta condicién a quienes fueron, en el derecho pena'
v en otros campos d2 la inteligencia, dignos y calificados
pares de ese soberbio y malogrado talento que fué Carlos
Lozano y Lozano!

Manifestar que ‘la ponencia fué aprobada sin varia-
cion alguna”, es cerrar los ojos ante una objetiva y casi

38) La Ley y el Delito - Pag. 113.
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ofuscante realidad. En definitiva es no quzrer entender
'a significacién y tracendencia del Art. 323, inciso segun-
do, el cual hace de nuestra legislacién, en este punto, un
estatuto completamente distanciado del italiano. Si tanto
agradan los parentescos, busquese por campo aleman.

NUEVAS RAZONES PARA IMPONER EL ARTICU-

LO 323, INCISO SEGUNDO, SOBRE EL ARTICULO

316, EN ACTIVIDADES QUE ESTA ULTIMA DIS-
POSICION PARECERIA REGULAR:

Equipar el acceso carna! normal violento con el anor-
mal idem, es dzjarse llevar por un #inico criterio que no tie-
ne la existencia y significacion equivocadamente atribui-
dos: atentado contra la libertad sexual.

Ya tendremos oportunidad de ampliar la idea de que
en nuestro coédigo no existe libertad sexual para cépulas
contra natura, de donde el quebrantamiento de aquella es
simplemente aparente.

Existen otras circunstancias, fuera de la anotada y
que tildamos d= improcedente, que llevan a sancionar dife-
rentemente y a distinguirlas, las mencionadas conjuncio-
nes violentas,

Recordando a Carrara (39) podriamos afirmar que
las dos precitadas formas de ayuntamiento, no conllevan
idénticas consecuencias. Y estos diversos rasultados, entre
‘os cuales precisamos pe'igro de ulterior gravidez, mayor
temor de deshonor, acentuada dificultad para un futuro
matrimonio, obligan a separarlas y a evitar su confusion.
Ademas, es sabido quz una relacién anormal, no asenti-
da, no propicia —sino se tiene un respaldo orgénico o psi-
quico de extraordinaria fuerza— la repeticién voluntaria
de actos tales, como si es comun y facil evento cuando se
trata de una amplexacion violenta normal. El despertar
de un goce apenas figurado en sus reales potencias, tan
acorde con 'os instintos, la desaparicion de controles ma-
teriales, complementarios de los éticos y sociales, la dzcep-
cion, el desengaifio o la injusta recriminacién, ete., concu-
rren poderosamente a allanar la apariciéon del suceso ante-
riormente enunciado.

(39) Programa N© 1.487
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Quienes admiten que acceso carnal —o conjuncion,
ayuntamiento, cépula, ampleciéon etc.— comprende el ac-
to carnal realizado por cua'esquiera de los dos esfinteres,
asignan a esta expresion un ‘“sentido lato”. Quienes lo
niegan, se apoyan en el llamado, “estricto sentido biols-
gico”.

Los primeros en virtud de la extension otorgada al
término, no pueden caprichosamente recortar su alcance
y tendran, con fatalidad inevitablz, que admitir el cobi-
jamiento de re'aciones de menor significacién, trascenden-
cia y gravedad, entre ellas la “fellatio in ore”. El abuso
inicial del vocablo conduce a otros mayores y lo quz en un
comienze era forzada acomodacién se torna en despropé-
sito. Aqui la aguda observacion, aunque menguada en el
acierto por colacionar la relaciéon perineal, que se l2 ocu-
rrié al comisionado P. Cirdenas, cuando anot6:* Si la ex-
presion acceso carnal” no se circunscribe a la cépula o
ayuntamiento —relacién normal entre hombre y mujer—
entonezs se corre el peligro de cobijar con esa disposicién
algunos actos de menor gravedad” (40), pudiéndose ci-
tar el que nosotros hemos sefalado.

Al anterior respecte valga el afortunado y certero
comentario de Reinaldo Pell2grini, catedratico de Medici-
na Legal en la Universidad de Padua, quizn al comentar
el Art. 519 del C. Penal Italiano, establece la distincién
existente entre ayuntamiento carnal, en “estricto sentido
biolégico” y en “sentido lato”. De acogerse esta ultima
orientacién, la norma se desplaza en su aplicacion hasta
comprender la fellatio in ore, en razén de tratarse en esta
y en la amplecién per anum, de “O6rganos no genitales y,
sin embargo, re'acionados con la sexualidad”. Con relacién
a esta posible “amplia ext2nsi6én” de los conceptos, pue-
de citarse a E. J. Ure, en su ya mencionada obra. pags.
16 y 17.

Facil queda relacionar logicas y persuasivas conclu-
siones, acordes en un todo con la interpretacién que sos-
tenemos: 12). Que si se sigue la opinién de Lozano, inex-
plicablemente calificada de ‘“predominante”, no es dable
negar la incluciéon de la fellatio in ore, lo que seria una
notoria exageracion y comunizar actividades diversas en

(40) Acta N° 221 Pag. 317.
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naturaleza, importancia y gravedad. La prudenie y juicio-
sa actitud de nuestros tribunales que la rechazan, pa-
tentiza la respetable inf'uencia d= 'as comentadas distin-
ciones; 22) que ya por €' critzrio dominante de la Comi-
sion, esto es, el de Cardenas-Rzy, va que por innegable al-
cance del Art. 323, inciso segundo, si se advierte una clara
e indescartable limitacion del concepto “acceso carnal”’, re-
ferido a la conjuncién normal, esto es, la introduceién del
6rgano masculino en el conducto vulvo-vaginal; y 32) que
se advierte, y ésto integra y v2fuerza la anterior deduc-
cion, una tendencia en nuestro estatuto de aceptar, para
rijar el sentido y eficacia de la indicada locucién, el deno-
minado criterio “csstrictamente bio'6gico”, desechando, por
ranto, el .‘lato”, habil y artificiosamente llamado “juridi-
cc’”. (42).

“....CUALQUIERA que sea su edad”, r2za la parte fi-
rial del inciso segundo del Art. 323. E' empleo de este pro-
nombre indsterminado, dob'emente daestacado, unido al
verdadero criterio que prevaleci6 en la Comisién, ya es-
tablecido, nos reafirma en la opinién Jde desconocer como
“violencia carnal” una conjuncién contra natura con me-
nor de catorce anos y tener'a por excepcional y sui géne-
1is “abuso deshonesto”, aunque esta categoria no le co-
rresponda con perfeccion, pero en ella estia considerada.

Y si deviene el éxito en esa d=2mostracion, esta otra
ganari igua' suerte: también se estructura un “abuso des-
lionesto” en la relacién carnal opuesta a natura y conse-
guida mediante el empleo de la fuerza, sea fisica o moral.
Y esto ultimo se dice porque Lozano, al considerar 'a “vio-
lencia impropia” o presunta, desatendié la critica carra-
riana al entimema del practico Carpzovio: “vel'e non po-
tuit ergo noluit” —si la persona es incapaz de consentir,
por consiguiente disinti6; y si se hizo con su disenso, fue
violento (43). Y viceversa: demostrado que el medio vio-
lento empleado no muda e' acceso carnal de “abuso desho-
nesto” a ‘“violencia carnal” debe hacerse otro tanto cuan-

(41) Sexologia 1955, Pag. 759.
(42) Carlos Fontan Balestra - Delitos Sexuales - Pag. 58.
(43) Programa Nros. 1430 y 1491.
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do el congreso sexual se verifica con menor de catorce afios,
va que este limite lleva por exclusivo fin fundar la ficcion
de la vioiencia.

Escribe Antonio Arcila Gonzalez: ‘“El inciso se-
gundo del Art. 323 se refiere a aque'’os casos en que no
haya sujetos pasivos del delito por haberse entregado a él
libremente, de tal manera que a ambas personas se les
sanciona. Tor eso dice la disposicién: ‘“os que ronsumen
el acceso carnal homosexual” .

“Pero se dird: es aqui donde se usa la pluralidad fic-
ticia? A eo contestamos que en ninguno de los articulos
gue tratan del delito sexual se usa tal figura gramatical.
Siempre sz dice: “el que someta a otra persona al acceso
carnal; el que tenga acceso carnal con un menor (violen-
cia carna') ; el que obtenga acceso carnal empleando ma-
niobras engaifiosas (estupro) ; el que ejecute sobre el cuer-
po de otra persona (abuso deshonesto) ; el que corrompa
(corrupcion), el que con &nimo de lucrarse, (proxenetis-
mo), y asi en cada uno de los delitos contra la familia”.

“Si sz aceptara la tesis de los que interpretan el ar-
ticulo en su forma literal, es decir, que en el caso contem-
plado existe abuso deshonesto y no violencia carnal, por de-
cir el articulo “cualquiera que sea su edad”, tendriamos
que el menor violado tendria también que ser sancionado,
porque el articulo dice: “los que consumen el acto....”, y
lo qu= se afirma del menor, debe decirse del mayor de edad,
yva que también puede ser ob'igado al acto mediante la vio-
lencia, y es claro que si este elemento se operd, el sujetc
violentado esta exento de pena”. (44).

La cita recoge no pocos y gravss desaciertos: a) des-
conoce la posibilidad de que pueda existir sujeto pasivo
en esta determinada clase de delitos; b) confunde 'a “plu-
ralidad ficticia”, que nada dice a la técnica juridica, con
el I'amado d=lito “bilateral o reciproco’; ¢) niega la pro-
cedencia de medidas contra el menor —de catorce o de diez
y ocho afos?— que es accedido anormalmente con su asen-
timiento: y d) ignora que el C. Penal, en varios articulos
consagra, al igual que en el caso en cemento —Art. 323,
inciso segundo—, el delito bilateral o reciproco.

(44) El Delito Sexual en la Legislaciéon Colombiana - Pags. 112 y 113.
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Si existe el caso en e! cual aparecen los denominados
sujetos pasivo y activo. Y es en este evento en donde tie-
ne operancia ¢l pronombre indeterminado “cualquiera”,
que se lee en 'a norma trascrita.

Ese “cualquiera” no se predica, indudablemente, del o
de los sujetos activos de la infraccion en cuestion, pues
éstos en todos los casos, deben tener lo que se Jlaman ca-
pacidad de derecho penal, esto es, que la prescripcién con-
minativa pueda operar contra ellos. Esta indicada capaci-
dad, en nuestra legis'acién criminal, estd regulada en for-
ma general y se presenta en los mayores de diez y ocho
afios —L. 83 de 1.946, Art. 1°, y Art. 41 del C. Penal.

Ademas, y esta por sobrado decirlo, las normas pena-
les, en su parte especial, nunca se refizren, cuando esta-
blecen limites cronoldgicos, a la edad de los sujetos acti-
vos que si a la de los pasivos.

En algunos casos, ensefia Manzini, la naturaleza del
hacho importa una pluraelidad de sujetos activos, esto es,
un concurso necesario, que puede ser contrapuesto (por
ejempo, duelo), o congruente (por ejemplo, aborto provo-
cado por terceros a la mujer que consients, para citar un
caso también aplicable a nuestra legislacién). Y vrecisan-
do en mejor forma este concepto, anota el autor en referen-
cia, que “de'itos bilaterales o reciprocos son aquellos cuya
nocion exige desde luego indispensablemente la interven-
cion de varias personas, pero en los cuales el hecho es con-
sidzrado, en lugar de unitariamente como en los delitos co-
lectivos, bilateralmente, de manera que las varias personas
operantes u omitentes se presentan como dos partes de una
re'acion delictiva, y no como colectividad. Estas dos par-
tes pueden ser opuestas entre si (delitos reciprocos pro-
piamente dichos), o bien, TAMBIEN ESTAR DE ACUER-
DO (delitos bilaterales propiamente dichos), como, por
_lo demas, ocurre también en las rzlaciones conformes al
derecho. Las violaciones juridicas cometidas por las dos
partes son distintas y separadamente imputables, de ma-
nera que, a diferencia de los delitos colectivos, el delito
puede existir para la una parte ,y no también para la otra,
como cuando esta nltima resulta incapaz de derecho penal,
o de otra manera no imputable. (45).

(45) Tratado de Derecho Penal - Vicenzo Manzini - Tomo I - Pag.
636 y Tomo II Pag. 118.
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Nadie repudia que el Art. 323, inciso segundo sancio-
na a los que consienten en una relacién carnal homose-
xual. Esto la hace una infraccién ajena al abuso deshones-
to, porque éste, al igual que la violencia carna' reclama,
sometimiento de la voluntad ajena: contra la libertad.

Pues bien: cuando dos personas consienten en tal
ayuntamiento y ambas estan por encima de los diez y ocho
afios de edad, tenemos un delito bi'ateral: las dos se consi-
deran sujetos activos —p'uralidad de éstos— y reciben
adecuada sanciéon, (46). Aqui no cuenta, para nada, el
pronombre indeterminado ‘“cualquiera” de las tantas ve-
ces citada disposicion.

Igual accién, pero uno de los sujetos ayuntados esta
entre los catorce y 'os diez y ocho afios de edad. El indi-
cado pronombre tampoco procede. Las dos personas con-
servan la condiciéon de sujetos activos, pero uno de ellos, y
es innecesario determinarlo, resulta ‘“incapaz de derecho
penai”, aunque inicialmente —Art. 30 de' C. Penal— si se
ie consideré como capaz para recibir la aplicacién de las
wmedidas de seguridad “d=2 que trata el Cap. II del Tiit. II
de este libro (el primero)”, y tinicamente esti sometida
a la jurisdiccion para menores y a las medidas de seguri-
dad establecidas para éstos. —Art. 35 y ss. de L. 83 de
1.946—. Esto dltimo indica cuan desalumbrado esta Arci-
la Gonzilez al aseverar la tesis que nosotros sintetizamos
en el numeral tercero.

Finalmente: la accién supradicha, pero realizada con
menor de catorce afos.. Dijimos que el legislador acogid,
con respecto a éstos, el entimema de Carpzovio; “velle non
potuit ergo noluit”. La persona con edad inferior a la se-
fialada, nunca consiente. Prestara, en ocasiones, una “vo-
luntad puram2nte animal carente de eficacia juridica”
(47) ; “carecen de todo discernimiento y de toda voluntad
para disponer libremente de su cuerpo, y es claro que por
ello mismo estidn imposibilitados fisica y moralm=nte pa-
ra defenderse” (48); “Se supone, en tales casos, que por

(46) Idéntico caso plantea el Art. 386 del C. Penal. Esta disposicién
y la 390, refuntan la tesis de Antonio Arcilao Gonzéilez sefialada
con el numeral 4°.

(47) Programa N© 1.490.

(48) Tratado de Derecho Penal Colombiano - Vasquez Abad - Tomo
III Pag. 156.
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razones psiquicas ¢ fisicas que las 'eyes especialmente de-
terminan, el sujeto pasivo no estd en condiciones de opo-
ner una resistencia que habria existido, de no mediar esas
razones impedidoras. No existe, en realidad, relacion exac-
ta entre !la funcién psiquica y la actividad fisica.... se
supone que la victima carece de voluntad para el acto car-
nal, aun cuando se haya prestado a él buenamente, no sien-
do necesario para el caso otro elemento que la edad” (59).

Este s=ra, entonces, el Gnico evento en €' cual si exis-
te un sujeto activo —el que consuma el acceso carnal ho-
mosexua'— y un sujeto pasivo (51) —el que lo padece o
“recibe el impacto del dz=lito, el individuo que sufre la ofen-
sa en su derecho”— (52).

Y aqui si la efectividad, acatamiento y viabilidad de
'a frase “cualquiera que sea su edad”. Es decir, cualquie-
ra que sea la edad del sujeto pasivo. Rémpese, pues, la ba-
rrera de 'os catorce afios por obra necesaria de ese pro-
nombre indeterminado y la violencia carnal, inevitable-
mente, tiene que ceder paso, porque es el exclusivo modo
de atribuirle significacion y actividad a este ‘“cualquie-
ra”, al singu’ar abuso dsshonesto del acceso carnal homo-
sexual o contra natura (53).

Asi también se demuestra la sinrazén de Antonio Ar-
cila Gonzalzz, y 'os que estén con él de pensar que la re-

(50) Delitos Sexuales - Fontan Balestra Pags. 50 y 51.

(51) Carrara, en este evento, hace expresa mencién de sujeto pasi-
vo. - Ver Programa N9 1.490.

{52) Elementos de Derecho Penal - Samuel Barrientos Restrepo
Pag. 204.

(53) El subconsciente de Angel Marttn Vasquez, Pag. 153, controlado
en sus afirmaciones posteriores - Pags. 159, 159 y 217, corrobora
nuestra tesis. Con todo y su enmienda, que debilita, por falta
de fundamentacién y firmeza, el total valor de sus varias aser-
ciones vamos a transcribir lo que dijo al impulso del primero:
“Habra también este mismo delito —abusos deshonestos— cuan-
do se trata del homosexualismo, infraccién que castiga el inci-
so segundo del Art. 32, PARA TODOS LOS CASOS SIN DIS-
TINCION DE EDADES, SEXOS O PERSONAS” —Obra Cita:
da—. Lo de sin distincién de edades, se tiene que referir al li-
mite de los catorce afios, Gnico caso en el cual encuentra ac-
ciébn y explicacion.
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daccion del Art. 323, inciso segundo. excluye la posibilidad
de concurrir, en esta modalidad delictiva, un “sujeto pa-
sivo”.

“Ubi lex vo'uit; ubi noluit, tacuit”. Los comisionados
Cardenas-Rey quisieron limitar la locucion “acceso car-
nal” del Art. 316 a la conjuncién sexua! por via vaginal;
el legislador también lo quiso. Y los dos lo dijeron. Aqué-
los en la discusion y andlisis de las disposiciones que in-
tegran el Titu'o XII, como atris lo indicamos; éste, =n el
Art. 323, inciso segundo, como hace poco lo comproba-
mos.

TITULO DE INCRIMINACION:

Jiménez de Asia ensefia y predica con fray ejem-
plo: “Extraordinariamente importante es la fijacion del
poder interpretivo contextual de la ribrica o epigrafe de
titulo y capitulos. Cuando el tipo no se ha descrito, la ru-
brica puede hacer imposib'’e la subsuncién de ciertos he-
chos. Por ejemplo, en los cédigos como el espafiol y el ar-
gentino, en donde no se define expresam=nte la violacion
de prostituta, ésta no puede incriminarse, a no ser como
simple coaccion, porquez el titulo en que la violacién se con-
tiene dice: Delitos contra la honestidad.... No es posib'e
incriminar’a en Espafia, ni en la Argentina, porque la pros-
tituta no tiene honestidad y 'a rabrica alude al bien juri-
dico que es2 delito protege....” (54).

'54) La Ley y el Delito - Pag. 113.
Estamos con Jiménez de Asua, con todo el relativo desentimien-
to que puede encontrarse en Manzini en su tratado de Derecho
Penal —Tomo II— Pags. 33, 34 y 35; y con las siguientes apre-
ciaciones de Ernesto J. Ure: “Por otra parte en la violacion de
la prostituta no se ve la insalvable contradictio in terminis a
a que se refiere Jiménez de Asua fundado en la riubrica del ti-
tulo descubre que el bien juridico tutelado es la honestidad,
calidad de que ciertamente estd desprovista la mercenaria, con-
clusion erronea a la que se arriba como consecuencia directa
de un pecado de racionalismo, tantas veces refiido con la rea-
lidad, El bien protegido, en el Art. 119, cualquiera sea la pala-
bra utilizada para agrupar en el titulo las distintas figuras, es la
libertad sexual. Esto es pacifico en la doctrina y en la juris-
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Y espigando en nuestro estatuto, encontramos dos ca-
sos, uno indiscutible, y el otro evidentemente sujeto a con-
troversia, en los cuales se advizrte la conducencia de 'as
afirmaciones de Jiménez de Asta. El primero consiste: la
induccion de persona deshonesta, que todavia no alcanza
a ser halconera, al comercio carnal o a la prostitucién, con
animo de obt2ner lucro y satisfacer ajenos deseos, no cons-
tituye esta c'ase de proxenetismo, porque el mismo, en el
caso planteado, exige de una condiciéon inexistente —bien
tut2'ado—: la honestidad de la inducida.

El segundo se perfila y aparece en lo que resulta ser
finalidad de este capitulo, vale decir, que el acceso carnal
homosexual, con menor de catorce afios o0 mediante violen-
cia fisica o moral, no estructura una violencia carnal, sino
el abuso deshonesto del Art. 323. inciso segundo, del C.
Penal.

Pasemos a los com2ntarios pertinentes: Convenimos
con Antonio Vicente Arenas (55) que el citado articu'o
“es en nuestro cdédigo una peregrina especie de “abusos
deshonestos” por cuanto no ataca la libertad sexual”, pues
cualquiera sea la edad de sus ejecutores y a#n mediando
consentimiento de los mismos, siempre dara lugar a su
sancionamiento. En alguna parte tznia que incluirsele pe-
ro el capitulo en el cual se 'e insert6 no caracteriza esta
delictuosa accion en atentado contra la libertad sexual”.
ESTO DEBE TENERSE MUY PRESENTE!

El concepto mas aceptado de libertad sexual, en el
orden juridico —penal, la entiende como “el derecho de 'a
prersona humana a disponer libremente de su cuzrpo en lo
que a las relaciones sexua'es ataiie” (56) .

Ya puede hacerse el siguiente plant:amiento: solo es
dable hablar de “!ibertad sexual”, en e' referido orden y
no en el ético —religioso, cuando la p=rsona que la ejer-
ce puede, a su albedrio, disponer de su cuerpo, eligiendo

prudencia nacionales, que no cuestiona que una jprostituta pue-
de ser sujeto pasivo de violacidon”. Para no aparecer retarda-
torios decimos, hubo necesidad de salvar la torpe escogencia de
la indicada ribrica y omitir su consideracién y validez. Bien por
el esguince pero no quita un apice a la gran verdad que escribe
Jiménez de Asia.

(55) Op. c. - Pag. 98.

(56) Op. c. - Antonio Vicente Arenas Pag. 32.
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tanto la forma y condiciones de la relaciéon sexual, como el
sujeto con quien s= verifica. Si 'egalmente le esta vedado
esta miltiple determinacién, no posee libertad sexual. Es-
ta no existe.

Decimos que un ayuntamiento per” via vaginal, obte-
nido por el empleo d2 la fuerza flslca o moral, constituye
delito “contra la liberfad sexual” ——vio'encia carnal— por-
que la persona sometida en tal fprma gozaba d= plena li-
bertad para negarse a la conjuncién— guardar continen-
cia, prescindir de este carnal deleité— o escoger a otro su-
jeto para llevarlo a cabo. De haber consentido a esa rela-
cién, las actividades de 'os sujetos activo y pasivo no po-
drian merecer sancion. Tenia, pues, libertad sexual, la que
fue necesario quebrantar, dominar o desconocer,

Existira libertad sexual en el varon, —y lo que de éste
se anota también de 'a mujer, porque, ya lo veremos, no
advertimos diferenciacion de sexos en la aplicacion del
Art. 323, inciso segundo— para realizar un ayuntamiento
contra natura? Moralmente el rechazo es enfatico y sobran
razones para su categoérica repudiacion. Analizando el pun-
to por el aspecto juridico - penal, se llega a idéntica con-
clusiéon: no existe libartad sexual en este comentado sen-
tido. Y el argumento es de facil expresiéon: si asintiera a
ta! conjuncién, no escaparia por esto a 'a sancién penal,
porque el Art. 323, inciso segundo, “peregrina especiz de
abusos deshonestos”, que se desentiende del consentimien-
to prestado, tandria cabal aplicacion.— De donde se rea-
firma el aserto: la ley, en forma por deméas clara, indica
que a este respecto no existe libertad sexual; que, a ries-
go de ser sancionado, no puzde escogerse esta clase de re-
lacion carnal.

Cémo calificar de violencia carnal, que se funda en
un atentado a la libertad sexual, el acceso carna' homose-
xua! obtenido por fuerza fisica o moral, si esta vedado, con
sancion inevitable, prestar consentimiento? Mal puede to-
marsz2 como delito contra la libertad sexual, concretamen-
te “violencia carnal”’, la accién que no ataca este bien o
interés juridicamente tute'ado.

Aparece, con todo su rigor, una palpable “contradic-
tio in terminis” —el bien tutelado, que la ribrica demarca,
no se ha vulnerado por inexistente—, que no puede sa'varse
con el exclusivo propédsito dz forzar una conclusién, gene-
rosa en graves consecuencias de diversa indole. No es fac-
tible convertir en libertad sexual lo que !a legislacién no
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ha tenido por tal ,que, por el contrario, le ha negado esta
esencial condicion y categoria.

Ya se comprende 'a razén de que la ribrica tiene tras-
cendental importancia para excluir actividades que, apa-
rentemente, se presentan como comprendidas en élla.

En e' caso propuesto se estructura el singular y sui
géneris “abuso deshonesto” del inciso segundo del Art. 323,
qu2, no constituye, por més que aparezca en un capitulo de
esta naturaleza, un delito contra la libertad sexual. El me-
dio violento empleado, no es el supremo, decisivo y tnico
factor de clasificacion; no tiene la fuerza necesaria para
conducir a 'a tipificacion impugnada.

Maggiore, y como nos seduce su ortodoxo raciocinio
ha dicho de la legislacion italiana: “....podemos hablar
de un derecho a la castidad o @ la continencia —lo mismo
la prostituta que la mujer méis honesta tienen d=recho a !a
continencia de los placeres sexuales, y por 1o mismo, de
vponerse a que, contra 'a voluntad de ellas, quiera ple-
garlas a su lascivia—, p2ro no de un derecho a la libre dis-
posiciéon de los 6rganos obscenos; a menos que se quiera
legitimar, entre los hombres, el derecho a las licencias ca-
ninas” (57). Y esto lo anota respecto de un estatuto en el
cual el homosexualismo consentido no es punib'e. Qué no
hubiera =scrito de nuestros comentaristas que pretenden,
por encima de la ley, reconocer libertad sexual en activi-
dades que e'la ticne por delictuosas, con o sin consentimien-
to.

Detengdmonos, ahora, en un posible contra argumen-
to: el menor de catorce afios no puede consentir. Si ésto
es asi, no tiene libertad sexual. De donde someterlo a un
acceso carnal norma' no constituye violencia carnal, por
carecer de la indicada libertad, lo que origina la bochor-
nosa impunidad de este grave y delictuoso hecho.

Empecemos por componer las bases de la respuesta:

La disposiciéon que da 'ugar al sofistico planteamiento
—Art.; 316, inciso segundo— tiene su explicacion histori-
ca. Dijimos en parrafos atris que Lozano, ponente de lo
que fué el titulo XII, manifest6 que “tuvo en cuenta al re-
dactar su anteproyecto las exposiciones del profesor Ca-

(57) Op. ¢. Tomo IV - Pag. 51.
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rrara”. (58). Y en gran parte fué fizl, inteligentemente
fiel, pero no en integridad. El inolvidable de Pisa, en su
Programa, criticé con sostenida y enfatica acerbia y ‘“ar-
gumentos decisivos” (59), la llamada doctrina de 'a equi-
paracion, consistente en asimilar “la violencia figurativa y
la vio'encia verdadera. Los practicos no encontraron “esa
violencia verdadera ni en el sujeto activo, ni en acto de
fuerza o amenaza usados con el fin de someter la voluntad
ajena, sino en el sujeto pasivo y en cisrtas condiciones
del mismo, en virtud de los cuales fuese enteramente in-
capaz de conocimiento, como en las hipétesis dz2 la mujer
ebria y dormida, o tuv1ese un conocimiento incompleto y
una voluntad puramente animal carente de eficiencia Ju-
ridica, como en las hipdtesis de la m2ntecata y de la im-
pﬁber” (60). Y consecuente con sus censuras (61), anctd:
“...."a equiparacién de las dos imputaciones rasulta re-
pugnante a los principios. Me parece que el hacho de re-
ferir el caso del abuso de la mujer impiliber y de la demen-
te a los términos del estrupro con seduccion presunta en
vez que a los términos de la violencia presunta, responde
mejor por el lado, a la verdad de las cosas, y por otro 'ado,
a las necesidades de una justa proporcién dz las penas”.

(58) Acta N? 221 de las actas de comision preparadora del C. P.

(59) Programa N© 1492 y apunta Soler: “Hemos dicho que la
figura de la violencia reviste dos formas fundamentales: la
de la violencia verdadera y la de la violencia presunta.
No debe darse a la expresion —violencia presunta— mas
alcance que de el de una designacion contra cuya exactitud ju-
ridica ya Carrara expuso argumentos decisivos. La Ley no con-
tiene realmente una presuncion de violencia sino que prohibe
in limine ciertas formas de acceso carnal por pura consideracién
a las condiciones del sujeto pasivo, a cuyo asentimiento o di-
senso no le acuerda ninguna revelancia juridica. NO ES PRECI-
SO AFIRMAR QUE EN ESTE PUNTO LA LEY (y también la
colombiana) ; SIGUE EL FALSO PRINCIPIO QUI VELLE NON
POTUIT, NOLUIT, QUE TAMBIEN SUELE ENUNCIARSE DI-
CIENDO QUE, EN ESTOS DELITOS, LAS EXPRESIONES
“contra la voluntad” y *‘sin el consentimiento” SE EQUIVALEN
Op. c. Tomo III, Pag. 346.

(60) Programa N9 1.490.

(61) Programa Nros. 1492 — 1516.
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Lo dicho nos sirve para concluir que Lozano, la comi-
sioén y e! legislador, acogieron la tesis carrariana en cuan-
to se refiere a un sujeto pasivo” que pad=zca de alienacién
mental” —mentecata era el término de su época— “o
que se ha'le en estado de inconcisncia” —Ila dormida o
ebria— (62) e incorporaron estos eventos en el “estupro”—
el “estupro con seduccién presunta” de Carrara y no a la
“violencia carnal” —violencia presunta—. Pero la dese-
charon en cuanto al menor de catorce afos —imptiber—.
Respecto a esta tltima c'ase de sujeto pasivo persistieron
en aceptar el entimema ‘“vellz non potuit ergo noluit”, fa'-
0 principio, segin Soler, que se enuncia diciendo que, en
estos delitos, las expresiones “contra voluntad” y “sin el
consentimiento” se equivalen; o como sintetizé Carrara:
“....st ellas son incapaces de comsentir, por consiguien-
te disintieron; y si el abuso de ellas fue cometido con su
disenso, por consiguiente es violento, y como tal debe ser
castigado. ...” (63).

Ya puede, entonces, responderse a la objeciéon formu-
lada: no s2 trata de desconocer —en el caso comentado,
vale decir, con menor de catorce afios— la libertad sexual
de esta clase de sujeto pasivo, sino que la ley finge (64)
que contra este sujeto pasivo se ejecutd, con e! fin de do-
minar su voluntad contraria, una violencia, igual a la
verdadera.

Ademas, considarando la falta de voluntad porque
“existe incapacidad psiquica y juridica para prestar su
consentimiento,”, habria lugar a decir que, aunque con-
duzca a igual resultado, carecer de este requisito no supo-

(62) “Privada de sentido estd la victima en caso de inconciencia
(ebriedad sueno)”. —Soler Pag. 347T— obra y tomo citados.

(63) Programa N© 1490; Y Maggiore dice: *“Sin embargo a pesar de
esta capacidad (la natural: emplear toda su fuerza los nifios y
los locos cuando no quieren tolerar algo que les disgusta), a lo
menos en algunos casos, la ley no s6lo presume, sino que supone
violento, sin mas acd ni mas alla, el ayuntamiento carnal con
aquéllas personas, por el amparo especial que se les debe y por
la mayor perversidad que muestra el que abusa de esos infelices.
Se trata pues mas que de iuna presuncién juris et de jure, de una
ficcion verdadera y propia, en interés del orden juridico” - Op.
c. tomo IV - Pag. 62 y 63.

(64) Programa N© 1497.
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ne inexistencia de la mal llamada ‘libertad sexual”. La
consecuencia es 'a misma, pero cabe su diferenciacion.

Meditese en las dos siguientes hipétesis:

1).— Relacion carnal normal con menor de catorce
afios de edad. El motivo de sancién, como violencia carnal,
estd en la ausencia de consentimiento, circunstancia que
una ficcion legal muda en que fue “contra su voluntad”.
Sobrepasada esta 'imitacién cronoldgica, la ficcion desa-
parece y ese asantimiento adquiere relevancia y significa-
cion juridicas. Por el contrario: 2) en relaciéon carnal con-
tra natura, con menor de catorce afios, concurre una doble
razéon de puniciéon: a) ausencia de consentimiento —con-
tra voluntad— y b). objeto ilicito en la conjuncién, pues aun
que fuera mayor de la anotada edad y hubiera asentido
libremente, siempre se impondria la represion de tal ac-
to. (65).

Y recavando en el argumento de la impropiedad e
ineficacia del bien tutelado —'ibertad sexual—, que pro-
picia la exc'usiéon de un acceso carnal contra natura, usan-
do de la fuerza, del de'ito d= “violencia carnal”’, debe
agregarse:

Un caso en la legislacion italiana, insintia el reparo
que hemos anotado entre libertad sexua' y acceso carnal
homos2xual, esto es, la inidoneidad de! titulo consagrato-
1io del bien protegido para comprender esta clase de anor-
males relaciones carnales cumplidas mediante fuerza mo-
ral o fisica. Se trata del evento en que el sujeto pasivo

(65) La afirmacién de Antonio Vicente Arenas de que ‘“nuestra ley
penal establece aqui una presuncién juris et de jure, o sea una
presuncion de derecho que no admite prueba en contrario fun-
dada en que el menor de catorce anos estd incapacitado psiquica
y juridicamente para prestar su consentimiento en materia de
relaciones sexuales” -Op. c. Pag. 43-, no interpreta cabalmente
el antecedente histérico y doctrinal de la disposicion colombia-
na Art. 316, inciso segundo —que por el contrario, fija la razén
de fundamento para decir por qué estas personas “disintieron”
Otro tanto debe decirse de las opiniones que al respecto repiten
Angel Martin Vasquez - Tomo III Pag. 156, Op. c. - Ernesto J.
Ure -Op. c. Pag. 30- y Antonio Arcila Gonzilez; Op. c. Pag. 69.
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de una violencia carnal es mujer casada. Esta, segin e
Art. 559 del C. Penal, consintiendo en comercio carna! ex-
tramatrimonial. incurre en delito d= adulterio. Quiere es-
to decir que, para esta especie de contactos sexuales, no
aispone de libertad sexual; sélo la posee respzcto a su le-
Zitimo esposo a quien puede negar un ‘“desahogo indebi-
@0 y de manera ilicita”, o sea una “cépu'a contraria a la
naturaleza o peligrosa para 'a salud d=1 sujeto pasivo”
(66). De donde, producida una relacién carnal violenta,
aebida a terceros, no cabria, en buena técnica referir es-
te suceso a mencionado titulo de incrincacién por ausen-
cia de libertad sexual en ta' sentido.

Pues bien, para obviar este contrasentido no obstante
que tal estatuto consagra un “objeto genérico de tutela pe-
nal” (67). —“De 'os delitos contra la moralidad pub!li-
ca y las buenas costumbres”—, tan amplio, y un titulo
especifico— “D2 los delitos contra la libertad sexual”’—,
lo cual facilitaria una soluciéon del problema planteado, se
recurre a una nocién complementaria que Manzini resu-
me asi: “E' objeto de la tutela penal, 2n relaciéon con los
delitos contra la libertad sexual, es el interés del Estado
en asegurar 'os bienes juridicos de la moralidad piblica y
de las buenas costumbrzs, en cuanto dice relacion a la
wnviolabilidad carnal de 'a persona, contra las manifesta-
ciones ilicitas de los instintos lujuriosos ajenos” (68).

El innegable escollo de la no disponibi'idad sexual de
la mujer casada, fuera del matrimonio, que impide hablar

(66) Maggiore -Tomo 1V- Pags. 59 y 60, Arenas Op. c. p. 48.

(67) Tratado de Derecho Penal -Manzini- Tomo II Pags. 35.

(68) El informe ministerial sobre el proyecto de C. Penal, insinta el
problema, aunque referido a la relacién carnal contra natura,
cuestion explicable si se tiene en cuenta que el proyecto, antes
de ser estudiado por las Camaras, consideraba esta accién como
unible. De ahi que se dijera: “No he acogido la idea de sustituir
la actual denominacién del Capitulo I -contra la libertad sexual-
por la de delitos contra la libertad carnal. En ocasiones, cier-
tamente, en relacién con alguno de los delitos comprendidos’ en
el Capitulo I, el bien juridico lesionado puede no ser la libertad
sexual, como en el caso de la violencia carnal cometida en una
persona del mismo sexo....” cita de Manzini en su obra “De-
litos contra la libertad y el honor sexuales” - pag. 7.
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propiamante de de'ito contra la libertad sexual, en una
violencia carnal ejecutada en aquélla, se trata de sa'var
con el concepto, mas extenso v con presupuestos relativa-
mente comunes, de la inviolabilidad carnal. L.o que el pri-
maro deja escapar, el segundo lo recoge. Esta inteligente
y benéfica soluciéon bien puede, para enfrentarnos una po-
derosa refutacion, acomodarse a nuestro estatuto. Pero
aebe advertirse que son nociones distintas, aunque d2 gran
afinidad; que su amplitud no es idéntica y que cuando se
expresa e' primero no se sobreentiendz e' segundo (69).

Para nosotros “inviolabilidad carnal” comprende, co-
mo una de sus faces, la “libertad sexual”, sinonimo ésta
de “disponibilidad carnal”; pero la segunda, por ser no-
ci6on mas restringuida, y vamos a explicar el motivo, no
alcanza a cobijar la primera. Y si 'o menos no puede con-
tener 'o mas, tenemos por deducciéon logica que cuando se
hace expresa mencion de “libertad sexual”, conzepto espe-
cifico. vale decir, lo menos, no se hace referencia a “invio-
labilidad carnal”, concepto genérico, esto es, lo maés.

Cuando una persona, por prohibiciéon de la ley, no
puzde disponer de su cuerpo en determinado sentido car-
nal, que asentir equivaldria a merecer sancion —vgr. ...
conjunciéon carna! homosexual o adultera, en donde exis-
ten estos delitos—, se dice que no posez 'ibertad sexual
a ese respecto. De aqui la intima correlacién, o mejor, la
identidad de los conceptos libertad sexual y disponibilidad
carnal: existiendo disponibiidad se tiene libertad, pero
faltando ésta surg= la indisponibi‘idad sexual.

La inviolabilidad carnal puede excluir la libertad se-
xual y, ocurriendo, afirmamos su distinta acepcién. Pre-
senta dos aspectos:

1). El bien tutelado —inviolabilidad carnal— debe
respetarsz tanto por la persona en quien directamente se
presenta como por terceros. Ni aquélla ni éstos pueden des-

(69) Comentaristas nacionales de tan merecida y aceptada nombra-
dia como Luis Carlos Pérez -Op. c. t. II, Pags. 327 y 328- y Angel
Martin Vasquez Op, c. t. III, Pag. 159, sin percatarse del mani-
fiesto propésito de Manzini, amplian el ambito del recortado,
insuficiente y antitécnico concepto de “libertad sexual” para
regular eventos como los anotados, identifican, “inviolabilidad
carnal y libertad sexual”.
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conocerlo. Se excluye, pues, oportunidad de disponer de
él, lo que equivalz, en definitiva, a 'a 1nexistencia de liber-
tad sexua' sobre el mismo. Asentir o n6 en el quebranta-
miento de esa “inviolabilidad carnal”, apenas se tendri
en cuenta para decidir si existz o no pluralidad de suje-
tos activos. La mujer casada —donde se reprime el adul-
terio— o el varéon accedido por via anal— donde se san-
cione esta especie de acop'amientos, atin voluntarios—,
mediante e! empleo de fuzrza fisica o moral, son infraccio-
nes que no dan lugar a tipificar un delito “contra la liber-
tad sexual”, porque carecian de ella, pero si constituye
un delito contra la inviolabilidad carnal.

La legislacion ha impussto, en este acontecer, una
abstencion de placeres carnales —obligaciéon de mantener
castidad o continencia, acatando el respetable y elevado
criterio de Maggiore— que no es dablz desconocer ni por
el sujeto en quien concurre mas directamente la tutela
—incidiendo la protzccion en beneficio de la sociedad, la
forma predominante de moralidad y buenas costumbres—
ni por terceros. No se trata, en esta forma, de libertad se-
xual ¥ de ahi la diferencia sustancial de ésta con la men-
cionada inviolabilidad carnal.

22) . El bien tutelado inviolabilidad carna', solo debe
respetarse por terceros. La persona en cuyo directo bene-
ficio se establece, puede asentir libre y eficazmente. Se
trata, entonces, de una verdadera libertad sexual, una fa-
cultad de disposicion, que le parmite escoger el otro su-
jeto de relacion y, en relativo modo, dentro de los limites
legales establecidos, la forma de 'a misma. Sojuzgando
esa voluntad opuesta, se estructura un delito contra la
inviolabilidad carnal, en su modo de ataque a la libertad
sexual, porque estaba en ella el asentir licitamente al con-
greso sexual o conservar esa inviolabilidad o derecho de
abstencion.

Conc'uyendo, tenemos: cuando se tutela especifica-
mente la libertad sexual, no se incluye en esta nocion el in-
tegral alcance de! concepto que envuelve “inviolabilidad
carnal” porque ésta puede llegar a un ambito —el deter-
minado en e' numeral primero— que aquélla no le es da-
ble comprender. Es factible si, en ocasiones, coincidir y
hasta confundirse, como en el evento re'acionado an el nu-
meral segundo del precedente aparte.
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Se advierte, sin esfuerzo, que la indiscriminada e
irreflexiva identificacion entre “libertad sexual” e “invio-
labilidad carnal”, rec'ama critica y rechazo. Y eémo la apli-
facién de este tltimo concepto para solucionar a'gunas a.
ficultades técnico-juridicas y notorios contrasantidos— Vgr.
violacion carnal de terceros en mujer casada, acceso car-
nal homosexual, cumplido en forma violenta. etc. -—no
mantizne la nocion de “libertad sexua!”’ —disponibilidad
carnal—, sino que la desconoce y omite por completo.

El referir, como lo hemos sostenido, el acceso carnal
homosexual ejecutado en alguna de las circunstancias de:
Art. 316, al delito de “abuso d=shonesto” —Art. 323, in-
ciso segundo— y no al de ‘“violencia carnal”, no conduce
a plantear una in2xplicable contradiccién, con el argumen-
to expuesto para arribar a esta conclusion, argumento que
consisti6é en rzcalcar la ausencia de libertad sexual en rela-
cion3s carnales contra natura, libertad esta que si requie-
re como presupuesto de tipificacion la violencia car-
nal. Y no la origina por la comprensible razén de que e’
legislador, acatando e' criterio de los comisionados, si bien
incorporé tal acto en capitulo parteneciente a 'os reatos
contra la “libertad sexual”, no quiso ni podia, subordinar-
lo a esta trascendenta! nocioén, ni menos exigir que por ella
se regulara. Por el contrario, establecié su comp'eta inde-
pandencia, autonomia e insularidad y particularmente lo
sanciond, porque en alguna parte debia quedar y el lugar
escogido lo encontré el menos inapropiado, como “abuso
deshonesto”, calificaciéon que nosotros le otorgamos. Pero
e! accidental, secundario y prescindible factor de la ubica-
cion, no vincula esta clase de hechos delictuosos al con-
cepto de la libertad sexual, que de existir si daria campo
a la comentada contradiccion. Valga a este respecto e! que
nadie ha dicho que un voluntario ayuntamiento homose-
xual, entre mayores, es infraccion atentatoria de “libertad
sexual” no obstante constituir un indiscutible “abuso des-
honesto” y estar por tanto dentro de dicho titulo.

De ahi la l6gica en afirmar que cuando un acceso car-
nal contra natura, en circunstancias del Art. 316, se tiene
por “violencia carnal”, acudiendo a una infundada y es-
forzada interpretacion, se esta realizando un imposible e
incurriéndose en evidente e imperdonable contrasentido:
se estd diciendo que el mismo desconoce v qusbranta un
inexistente objeto de tutela: la libertad sexual. Pero cuan-
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do la misma accion se tiene por ‘“abuso dz2shonesto”, no se
llega a la misma censurada situacion; se esta hacisndo, por
mandato del legislador, abstraccion del concepto de “liber-
tad sexual” y sancionandose 'a referida actividad como él
ic ordena. No s2 presenta, pues, la aludida contradicciéon g
el raciceinio no sufre contratiempos fatales.

APLICABILIDAD DEL ART. 323, INCISO SEGUN-
DO, AL ACCESO CARNAL CONTRA NATURA EN-
TRE HOMBRE Y MUJER:

“....La mujer si puede ser sujeto pasivo de actos con-
tra natura, pero como la disposicion hab'a expresamente
de acceso carnal homosexual, y esta palabra solamentz
«e refiere a uniones carnales entre personas del misuio se-
a0, 1enenos que 'a mujer no puede ser sancionada en nin-
glin caso. Esta es otra inconsecuencia del legisladsr, por-
que si hay acceso carnal, pero no es homosexua'”’. (70). Y
en idéntico sentido Luis Carlos Pérez cuando sintética-
mente anota: “el acceso anormal entre el hombrz2 y la mu-
jer no es delictivo” (71).

Desatino imperdonable y extrafa ceguera seria negar
razén y fuindamento a las apreciaciones transcritas que, por
olra parte, expresa, la doctrina predominante, pacifica-
mente ac2ptada y aplicada, bhasta donde 'legan niestras
informaciones. Su argumentaciéon se hace incuestionable
cuando cemo ellos, reputados y meritorios prolfesores de
derecho penal, solo se atiendz al rigido sentido etinio'6gi-
co del adjetivo “homosexual” empleado por el Art. 323,
inciso segundo.

(70) Op. C. - A. V. Arenas Pag. 99.

(71) Op. ¢. Tomo II Pag. 359, Angel Martin Vasquez no se pronuncia
explicitamente sobre este punto. Su inexplicable afirmacién “Ha-
bra también este mismo delito -obeso deshonesto- cuando se tra-
ta del homosexualismo, infraccién que castiga el inciso segundo
del Art. 323, para todos los casos y SIN DISTINCION DE SE-
XOS O PERSONAS”, funda idea, aunque incierta, de que se
aparta de los citados autores y se acomoda mas al criterio in-
sinuado en el titulo escogido para este aparte del estudio.
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Efecivamente: homosexual proviene del griego “ho-
mos” : igual o semejant2; y del latin “sexus”: sexo (72).
Por tanto. prescindiendo de toda otra consideracién, y en
est> hiermético aislamiento esti el motivo de ci.iica y la
para nosetros deficiencia de tan estrecha y rigida incer-
pretacion, 'a relacion homosexual se contrae a la verifica-
Jda por personas, pertenecientes a un mismo s2xn, vale de-
¢ir. varén con varén, y, mujer con mujer.

Veamos la interpretacion extensiva que demanda y ad-
mite la citada parte del Art. mencionado. Convizne, a nues-
tro wropcsito, empezar diciendo con Manzini: “La inter-
pretacion, de la que se trata —interpretacion extensiva de
la norma—, se tiene, por el contrario cuando una norma
juridica es extendida, del caso o de los casos en ella pre-
vistos expresamente, a un caso no expresado en la misma,
pero qve se debe comprender con mayor razén (a fortio-
ri). No aebe confundirse con la analogia porque la exten-
fién de que estamos tratande no ocurre por simt'liiud de
re'aciones o de razones, sino por necesidad de I6gica’ (73).

Pues bien: e! autor de la disposicion analizada, Parme-
nio Cardenas. manifestd un severo propoésito de n¢ dejar
sit sanciéon algunos anormales actos carnales, entrc ellos
les ejecutados por un hombre sobre una mujer {74) ; ade-
més dijo: “que el C. Penal implica una defensa para i so-
cledad y el homosexualismo ataca en sus bases fundamsan-
ta'es la moral publica y social” (75) acompafiando’o en es-
te pronunciamiento Carlos V. Rey, quien agregé: “por lo
nienos peca —el homosexualismo— contra la estética per-
sonal y d2sdice y ofende la virilidad verdadera que la le-
gis'acion debe exigir de los asociados”.

Las razones apuntadas, no parcamente censuradas por
su escaso valor persuasivo naturalments que pueden apli-
carse, con facil l16gica, a la conjunciéon carnal, per anum,
entre varén y mujer.

Estos antecedentes histéricos, a los cuales nunca sz
hace alusion cuando se interpreta la controvertida norma,

(72) La etimologia que sefiala el Diccionario de la Real Academia,
yerra al considerar los dos términos como pertenecientes al latin.

(73) Tratado de Derecho Penal - Tomo I - Pag. 394.

(714) Acta N© 221.

(75) Acta No 221.
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tienen su valor e influencia y pueden conducir cémoda-
mente a conc’'usion diferente a la sostenida por los co-
mentaristas de marras.

Incluyamos una ligerisima referencia a las generales,
convincentes y afortunadas glosas de Manzini sobre este
punto. Afirma é': “Este dzsinterés de la ley penal —alu-
de a que los actos de inversién sexual (sodomia homose-
xual 0 no), no se encuentran incriminados por si mismos. .
que es de fecha re'ativamente recients, constituye una era-
gerada aplicacién o una falsa concepcion de la distincion
entre moral y derecho, y un excesiva y dafosa indulgencia
hacia el maximo y mas degradante vicio sexual. Y en ver-
dad, contintia, nunca puede temerse una invasion del de-
16cho en el campo reservado a lo ética, o a la libertad in-
dividual, cuando se incriminan hechos condenados por los
principios mds elementales de moral; estd invasién solo
puede temerse cuando se quieren reprimir hechos re-
pugnantes sélo a la moral superior. Ahora bien, es de es-
perarse que ninguno (a no ser uno de aquellos filo-pede-
rastas que en nuestros tiempos no se averglienzan de la
mas ignominiosa de 'as defensas) dude que la sodomia sea
un hecho condenado por la moral social el=mental, esto es,
por aquella moral que ha servido como base de clasifica-
cion a nuestro legislador de 1.930. El vicio de que se trata
perjudica también a la estirpe, no solo porque degrada
psiquicamente a quien es afectado por él, sino también por-
que pervierte el instinto sexual, y, de consiguienie, es no-
cwo a la procreacion”. (76).

Entonces, cabz preguntar, la relaciéon carnal contra
natura por ejecutarse entre varén y mujer se desvincula
de lo dicho por los comisionados Cardenas y Rey, o se aco-
moda caba'mente a sus afirmaciones? Deja de quebrantar
un “principio elemental de moral” o conserva esta condi-
cion? Anula ese trascendental *perjuicio a la estirpe”, por
degradacion psiquica y perversion del instinto o, talvez,
gana aumento?

. Pero vamos al anilisis concreto del discutiv.e adje-
ivo:

Las raices griegas y latinas utilizadas para formar
palabras compuestas, no siempre conservan esa pureza y

(76) Delitos contra la libertad y €l honor sexuales - Pags. 17 y 18.
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limitacién en el nuevo vocablo constituido. En no pocas
ocasiones excede e' 4mbito de su acepcion a ese originai
margen. El adjetivo “homosexual” constituye uno de es-
tos casos. En él se ha superado. o mzjor, sobrepasado esa
primigenia delimitacion que consagraban los términos
griego y latino que en él se fusionaron. De ahi que Tomas
Cadavid Restrepo, perdurable autoridad en estos achaques
'exicograficos, anote: “homosexual: invertido sexual”. De
donde, sin sutiles agudezas, homosexualismo se tiens por
una inversiéon sexual. (77).

Y surgen tres interrogantes: la ejecucion y ejecuto-
res de una conjuncién per anum, ya sea entre varones o en-
tre varén y mujer, no califica a aquella de inversion se-
xual y a éstos de invertidos sexuales? No estd en el orden
natural de las funciones sexuales que e' hombre se acople
a 'a mujer por via vaginal? Contrariar este evidente or-
den no es invertirlo y en esta inversion no radica el fun-
damento y razon de ser de la norma comentada? Ergo, in-
version sexual y homosexualismo sz congregan y armoni-
zan, permitiendo, en la disposicién citada, la sancién tanto
del ayuntamiento contra natura entre varones, como en-
tre sujetos masculino y femenino.

Ademas: el legis'ador no ha d=finido el valor y acep-
cién que debe otorgarse al adjetivo homosexual. Debemos
recurrir, para su enlendimiento, a' sentido ‘“natural y ob-
vio” —Art. 28 del C. Civil,— que se le otorga a tal voca-
blo d2 acuerdo con el uso general del mismo. El Dicciona-
rio de la Rea! Academia satisface plenamente este come-
tido, ofreciendo general aceptacion, acierto y estapilidad a
ia mencionada diccién. De homosexual dic2: sodomita; y
de sodomia: ‘“conctibito entre personas de un mismo sexo,
o contra el orden natural”. (78).

Arenas y Pérez olvidan la finalidad de la norma y el
proposito de sus autores, el espiritu de la lagisiacién y
atendido, exc'usivamente, al riguroso y cerrado sentido
etimolégico del vocablo, que, como lo anotamos, no es el
tinico.

(77) Raices Griegas y Latinas Pag. 120.

(78) Igual significado le concede Tomas Cadavid Restrepo - Op. c.
Pag. 314.
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De manera que e' “homosexual’”’ usado en el Art. 323,
inciso segundo, comprende tanto el ‘“concubito entre per-
sonas de un mismo sexo”’— y en ésto estamos de acuerdo
con los dos citados autores —como el cumplido “contra el
orden natural” —Ia otra fase del concepto en la cua! en-
caja la relacion entre hombre y mujer per anum. ... De-
dices?, entonces, la procedencia de la disposicién para
comprender esta ultima clase de acoplamientos.

Y valga como remate la siguiente afirmacién de V.
Manzini: “d) Homosexualidad. La persona sujeto pasivo
del delito en cuestion, puede ser de uno o de otro sexo,
en relacion al sexo del sujeto activo, como ya lo hemos in-
dicado. La homosexualidad no tiene una consideracion es-
pecifica, como no la tiene la sodomia, la cual puede ser o
no ser homosexual”. (79).

DELITO TENTADO EN EL EVENTO DEL ART.
323, INCISO SEGUNDO:

“Communis opinio doctorum” es negar la posibilidad
de un delito tentado en esta atipica forma de “abuso des-
honzsto”. El subjuntivo presente que consigna la disposi-
cion se erige en el principal y casi unico argumento para
decidirse en tal sentido.

Brevemente esta es nuszstra opinién:

La forma verbal empleada nada dic: para desechar
e! instituto de la tentativa. Esta se vincula mis a la natu-
raleza misma del delito que, al verbo rector usado. —Si-

(79) Delitos contra la libertad y el honor sexuales - Pag. 20. Para quie-
nes (Rendon, Pag. 185 y Arcila Gonzalez, Pag. 89, con distinto
criterio Arenas, Pag. 66) el acceso carnal mencionado en el Art.
319, inciso 19, sélo se refiere al ejecutado por conducto vaginal, se
origina una aberrante situaciéon de impunidad si se rechaza el sen-
sato criterio que hemos expresado con relacion al adjetivo “ho-
mosexual” “En efecto, supéngase una conjuncién carnal per anum
con mujer” “que padezca de alineacion mental o que se halle en
estado de inconciencia” o mediante el empleo de “maniobras en-
gafiosas o supercharias de cualquier género”. No se tipifica el de-
lito de estupro. No queda solucién distinta que referir di-
cha accion al abuso deshonesto del Art. 323, inciso segundo, ad~
mitiendo asi que el evento determinado en esta disposicién no re-
quiere de identidad de sexos.
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milar, que no idéntica, inflexién verbal se observa en otras
infracciones— Articulos 316, 319. 362, etc. sobre las cua-
les no se ha producido una negativa, siquiera velada, al
respecto.

La causa del error que concreta la censurada aprecia-
cion, la encontramos en la falta de distincion entre los
abusos deshonestos del Art. 323, inciso primzro, y el sui
géneris de' inciso segundo.

Aceptamos como acertado juicio el siguiente d= An-
tonio Vicente Arenas: ‘“Este delito —el tipificado en €' in-
ciso primero del Art. 323— se consuma de manera instan-
tanea en el momento mismo en que se ejecuta sobre el cusr-
po de la victima cualquier acto libidinoso. Basta que el de-
lito haya tenido un principio de ejecucion para qu2 deba
considerarse consumado. En 'a violencia carnal 'os actos
libidinosos son actos ejecutivos del delito; en los abusos
deshonestos (teniendo en cuenta, aclaramos nosotros, la
distincion supra indicada) son actos consumativos. Y si los
abusos deshonestos, d2sde que tienen un principio, de eje-
cion, ya estdn consumados, es logico que 2ste delito
no admite tentativa. Esta tesis es admitida de manera cas:
unanime por los autores y la jurisprudencia”. (80).

Pero no puede extenderse esta eficaz valoracion al
evento, definidamente distinto, del inciso segundo. Baste
decir que aqué' —el del inciso primero —se refiere a “un
acto erético sexual diverso de' acceso carnal”. y este ul-
timo —el del inciso segundo— a un “acceso carnal homo-
sexual”.

Y quién niega con fortuna que en este ultimo sucz-
so se puedan distinguir, perfectamente, los actos eje-
cutivos de los meramente preparatorios o de los de consu-
macion?; o que esta infraccion excluya la posibilidad de un
iter criminis suficientemente caracterizado? Y quien afir-
mara que se trata d= un delito que se consuma con un so'o
acto libidinoso (quae tnico acto perficiuntur) o se le con-
sidere formal? Estos interrogantes, que denotan los cri-
terios reconocidos para admitir o negar la existencia de un
delito tentado, s2 resuelven en favor de la tesis que acoge-
mos y defendemos.

Los que aceptan, y pocos quedan por fuera, la viabi-

(8) Op. c. Pag. 94.
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lidad de la tentativa en el delito de violencia carnal, es-
tan obligados a reconocer igual posibilidad en los abusos
dashonestos de que trata el Art. 323, INCISO SEGUNDO.
Admitimos esta sefialada ocurrencia y no obstante dis-
tinguir entre la violencia carnal y el abuso deshones-
to para determinar a cuil pertenece una conjuncién car-
nal contra natura con menor de catorce afios o mediante
el uso de fuerza fisica o moral, también tenemos por in-
cuestionable tal conclusién. Mutatis mutandis podemos aco-
ger, a este respacto, el siguiente comentario de Antonio
Vicente Arenas: “Nos inclinamos en favor de 'a tesis que
~admite la tentativa de violencia carnal (tentativa del espe-
“cial abuso deshonesto de inciso segundo del Art. 323),
aunque en la practica sea dificil probarla. En efecto, ya
dijimos que en el delito de violencia carnal e' dolo consis-
te en el propdsito de tener acceso carwul. Por consiguien-
te, si este propodsito se demuestra claramente, lo que en ver-
dad puede s2r dificil, el de'ito cometido no es el de abusos
deshonestos (se rzfiere a los del inciso primero), sino
el de tentativa de violencia carnal, si se principia su ejecu-
ciéon y se interrumpié por actos ajenos a la voluntad del
agente. Pero si ese propodsito (a nuestro caso el de acceso
carnal homosexual) no logra demostrarse, entonces debe
aceptarse el delito de abusos deshonestos (vue've a remi-
tirse a los del inciso primero). EIl problema se reduce,
pues, a 'a prueba de si el agente tenia o no tenia el propé-
sito de ejzcutar el acto carnal. Aqui radica el elemento di-
ferencial con los abusos deshonestos (fina' relacién al in-
ciso primero). Y siendo susceptib'e de prueba el pro-
poésito de tener acceso carnal (homos2xual a nuestro pro-
pésito) consideramos que la tentativa es juridicamente
posible en e! delito de violacién (o de los abusos desho-
nestos del inciso segundo dz1 Art. 823). Lo escrito entre
paréntesis no es el del autor. (81).

Y tratandose de la tentativa de la referida especie de
abuso deshonesto, pero conszntido por sus ejecutores, tam-
bién puede presentarse aquélla, aunque la dificultad pro-
batoria en que tanto recalca Arenas ya toma visos de in-
vencible imposibilidad. Y rechazandose, en estz caso, la
existencia de 'a tentativa, no queda el recurso de derivar
el hecho al delito perfecto d= que trata el inciso primero
del Art. 323, por mediar consentimiento.

(81) Op. c. Pag. 52.



