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J 
u 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 Gómez Velásquez. 

"El que someta a otra persona al acceso 
carnal, sin consentimiento de ésta y me­
diante violencia físioo o moral, estará su­
jeto a la pena de dos a ocho años de pri­
sión. 

A la míS?na sanción estará sujeto el que 
tenga acceso carnal con un menor de cato1·­
ce años de edad, o .con una persona a la 
cual haya puesto por cualquiet· medio en 
estado de inconsciencia" -Art. 316 del C. 
Penal. 

" .... En la rwis?na sanción (seis meses a 
dos añps de prisión) incurrirán LOS QUE 
consumen el acceso 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 física o mora!, 
o con menor de catorce años de edad, constituye el delito 
definido y sancionado en el Art. 316 del C. Penal, o más 
bien de "Abusos Deshonestos" ? Art. 323, inciso segundo. 
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TRES UNANIMES INTERPRETACIONES 
JUDICIALES: 

"El homosexualismo lo considera el inciso segundo del 
Art. 323 del C. P. como un acceso carna' ; de modo que 
e¡uien ejecute ese acto sin consentimi�nto de o�ro ;y e�­
pleando 1a violencia físic:a o moral, comete el delito de VIO­
lencia carnal previsto en el Art. 316 de la misma obra. 
Tanto más cuanto el texto del artículo que se acaba de ci­
�ar emplea esta frase genérica : "El que someta a otra per­
sona al acceso carnal . . . .  " Es decir-, no distingue entr-e 

hombre y mujer para la comisión de este delito, lo que 
quiere decir que abarca los dos sexos. Esta es precisamen­
te la opinión de autorizados expositores y al parecer tam­
bién de los redactores de nuestro Código Penal, consignado 
expr-esa1nente :::n las actas de los trabajos pc-eparatorios 
de ese estatuto". (Auto de 2 de mayo de 1.945- Ju::-ispru­
dencia- Pag. 463 -C'ita de Angel Martín Vásquez- Tra­
tado de Derecho Penal Colombiano Doctrina y Jurispru.­
d encía = Págs. 211 y 212=) . 

( . . . . ) El Art. 316 del C .P. al decir "acce.:;o carna"' 
&e refiere en este título no solo a la conjunción no:-mal 
de 1os dos sexos, sino también al concübito per anum con 
t.ombre o mujer. Esta idea, exp1esada por uno de !os miem-· 
bros de la comisión que elaboró el Código, está de acue1·do 
con la doctrina penal positivista, para la cual 'a materia­
lidad del delito de violencia carnal consiste en la introduc­
ción del aparato genita1 masculino en el genital femenino, 
e en !n. apertu:-a anal del mismo o diferente sexo ; vat� de­
cir, en la penetración física del órgano viril en cualesquie­
ra de aquellas regiones corpora�es. Así lo explica Mario 
Manfr�dini, Delitti contro la mora' ita pública, etc., en Flo­
rián Tratado de Derecho Penal, volumen IX. Respaldan es­
ta tesis los tratadistas de medicina legal A'ejandro La­
cassagne y Attilio Asca:-elli. Además, el Art. 316 die�: "el 
que someta a otra persona'', y no el que someta a una mu­
jer. Por 10 demás, el inciso segundo de esa disposición es­
tab1ece la violencia presunta ; con pr�sunción ju::-is et de 
jure, cuando el acceso carnal se consuma en un m<:nor de 
catorce años de edad" - (Justicia- t. 11, nums.- 118 
a 12� -Pag. 742- citada por Ortega Torres- Código 
Penat y Cód¡go de Procedimiento Penal = Séptima Edi­
ción -Pa,g. 225- Tribunal Superior de Bogotá- (: . . . . ) 
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Y fir.almente, el H. Tribuna 1 Superior de Medellí11. en 
eentencü� áe marzo 21 de 1949, dijo: 

( . ... ) "El doctor Lozano manifiesta que ha empl<>a­
do la expresión "acceso carnal" porque la encuentra más 
ade�uada y al propio tiempo la qu� expresa la idea en fcr­
ma �ne�!Of' burda y de mayor respeto por e; lengu.n ie. Con 
dicha expresión quiere significar el acto carnal que tenga 
lugar por alguno de los esfínter2s ; de tal mane1 r. abarca 
Elgo más que la cópula . . . .  " 

''Cuál fué entonces 'a opinión preilorninante .oobre el 
significado que en la ley penal colombiana debía Jarse a la 
exprb&ión aludida ? La Sala no vacila en a[i1·rna1· que fue la 
:•usten:ada en su exposición po1· el doctor Lozano quien ac­
iuó como ponente en el título relacionado con los delitos 
"contra la libertad y el honor sexuales". Así se c•1rnpTendr�, 
ai se t:xarninan las rnisrnas actas para constatar COlíW efer. 
ti1JWri1.ente se hace que la ponencia fue aprobada sin varia­
ción a.lguna. Pero todavía puede r2curnrse a otroil argu­
mentos distintos que sac·an avante esta conclusión; en 0! 
capítulo correspondiente a los delitos denominados "abu­
.30S deshonestos" el inciso segundo de' Art. 323 �xpre.�a que 
i:!lcurr�n en la misma sanción contemplada en el primer 
inciso, ".'os que consumen el acceso ·carnal, homosexual 
cualquiera que sea su edad". Indudablemente que entre va­
:::-ones es imposib'e que s� verifique ese acceso carnal sin la 
penetración a que se refi �re. Luego la comisión s; ac:eptó 
la tesis mencionada, o sea que dentro de esa exprc:>ión se 
-:!omprPnde tanto el acceso carnal normai cJmo 31 anormal. 
Pcr· consiguiente los funcionarios encargados de i'ltecpre­
tar d significado de ese término contenido en el Art. 3ll� 
de' C. P., no pueden varia1·lo caprichosarnente para ?'edu­
cir su alcance exclusivarnente a la copulación nor·mal. 
Si no fuere suficiente lo anterior para demost:'ar realmen·· 
te que acc·eso carnal verificado por vía anal con un menor 
d�  14 años, por ejemplo, como acontece en e' caso a estu­
dio, es una violencia. bastaría también observar que .'?eríu. 
inconsecuente el legislador si supusiera o ac�ptara que la 
infracción de'ictuosa eometida en esta forma era la perte­
neciente a la corrupción de menores, sancionando con más 
pena a quien yaciera normalmente con un menor a quien 
tuviera la conjunción anormal con el mismo. Indudable­
mente que denota mayor peligrosidad, por su relajamiento 
moral, quien ejecuta la acción de'ictuosa de la manera 

.··� 
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últimamente mencionada, que quien la verifica en armonía 
con las relaciones sexuales normales. En ambos casos exis­
te un atentado claro y terminante sobre los atributos de 
la lribertad y del honor sexuales de los menores que figu­
raron en condición de sujetos pasivos .. .. "- ( . . . .  ) 

IMPORT ANClA : 

El controvertido tema, que no se nos hace tan simple 
y fácil como algunos sostienen, no admitiendo discusión 
en contrario y reproduciendo sin el debido análisis recor­
tadag exposiciones de autores extranjeros, comporta apre­
ciable trascendencia e interés. Baste, a este final respecto, 
destacar la notab1e variación de la pena imponible si �e 
acepta el hecho como "violencia carnal" -DOS A OCHO 
AÑOS DE PRISION, con un factible aumento "hasta 
de una cuarta parte" Artícu1o 317- o como "abuso des­
h(;nesto'' = SEIS MESES A DOS AÑOS DE PlUSION=-�, 
y, además, las repercusiones en el campo de la hermenéu­
tica jurídico -penal, pues una interpretación discrimina­
d!'! eon exegético criterio de artículo por artíc!llú, des­
troza .1a interdependencia y coordinación que t!r.tre los 
mismos debe existir, y desconoce, abiertamente, el insti­
tuto penal que a cada uno comprende y regula. Sa�ción, en 
sus mínimos y máximos, e institución, se resienten y afec­
tan de�medidamente. 

Enseñan nuestros comentaristas de derecho penal, con 
el tímido y superficial disentimiento de Gustavo R.P.ndón. 
(1) que la ve·rificación de una relación carnal contra na­
tura, en sujeto pasivo por debajo de los catorce años de 
edad, o .�ograda mediante el empleo de violencia física o 
moral, estructura la comisión de una "violencia carnal''. 

Aceptan sí, de manera uniforme, y porque alguna si­
tuación debe regular el Art. 323, inciso segundo, del C. P�­
nal, la ap1icación de esta norma para la señalada clase dP. 
conjuciones, cuando media consentimient0 en su ejecnl'ión 
y la edad está por encima del límite antes indicado. 

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

(1) iDerecho Penal Colombiano - Pags. 185 y 189. 
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tín Vásquez (2), Antonio Vicente Arenas (3) , Luis Car­
los Pérez ( 4), Antonio Arcila González (5), para no crtar 
sino unos cuantos, pero no participamos de tan acogida como 
tradicional forma de pensar y, por el conkario, afirma­
mos, por convicción que trataremos de exponer, que cual­
quiera sea la edad del accedido o los medios empleados, el 
acceso carnal homosexual, para usar 1a locución del C. Pe­
nal, estructura un "abuso deshonesto". 

Las decisiones extractadas constituyen, para nosotros, 
una desacertada apreciación del discutido asunto. El mo­
tivo de ésto lo encontramos, y nos referimos particular­
mente al pronunciamiento del H. Tribunal Superior de 
Bogotá, en el excesivo apegamiento a tesis de tratadistas 
extranjeros, en 'especial italianos, los que si bien acier­
tan al comentar su propia legislación, no pueden acoger­
se, integralmente, para servir de pauta de intrepreta­
ción a nuestros textos legales. Debiera tenerse más pre­
sente "que la manera corriente de comparar arücu1os de 
las distintas legislaciones, puede conducir a erróneas con­
clusiones, si no se descubre primero el sistema legislativo 
particular a que pertenecen (6), I a lo anterior se ha 
Pegado en relación al controvertido punto : se ha identifi­
cado una disímil institución y homogenizado legislacio­
nes heterogéneas. Ocurrencia tanto más lamentable cuan­
to que lo exigible es armonizar nuestras disposiciones, aún 
a riesgo de resultar una legis1ación sin parentescos o apre­
tados vínculos con otras, de acuerdo con su propia natu­
raleza, contenido y orientación (7). 

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

(2) Op. c .  - Tomo Ili - Doctrina y Jurisprudencia - Págs . 159 y 160. 

(3) Comentarios al C. Penal Colombiano - Parte 1Especia! - Títulos 

XII - .  XIV - 1.947 - Pág . 37 . 

(4) Derecho Penal Colombiano - Parte Especial - Volumen 11 Págs . 

327 - 329 y 359. 
i (5) El Delito Sexual en la Legislación Colombiana - Págs . 112 y 113 

Edición de 1 . 947 . 

(6) Enrique Martínez Paz, director del Instituto Argentino de Dere­

cho Comparado . - Prólogo al C. Penal Alemán - Finzi - Núñez. 

XV. 
(7) Códi.gos Penales libero-americanos - Tomo I, Pags . 184 y 185 . 

Jiménez de Asúa. 
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ble resonancia, 1os que presumen de tales y apenas son, 
como justamente apostrofara Jiménez de Asúa, "admira­
dores del último figurín científico", ya no es para tol�­
rancias. Esto lo decimos al recorda� que uno d� los 
argumentos del H. Tribunal Superior de Bogotá, para 
apoyar la tesis que negamos, consiste en afirmar aue la 
misma "está de acuerdo con la doctrina penal positivis­
ta". Y punto en boca . . . .  al menos para los superados 
tiempos en que el virtual (8) y eufórico bautizo de nues­
tro estatuto pena 1 como "positivista", cerraba toda c�íti­
ca y solo tenían aceptación las instituciones apadrinadas 
por la mencionada escuela o s� originaban en autores que 
se decían pertenecer a e1la. Baste decir, por ahora, que 
la cuestión es tan "positivistd." como "clásica", pues estas 
<los tendencias d= la ciencia pena1 no han constituído el 
punto en referencia en asunto de substancial diferencia­
ción. Y puede ser más clásica que positivista, ya que el po­
nente del artículo, profesor Lozano, consultó, como él en­
fáticamente lo reconoce, el criterio de Carrara para su re­
dacción. = (9). 

Se sigue olvidando la sensata voz de Mario García 
Herrero, qu= escribía : "La legislación penal colombiana 
ha sido el fruto d= una desorganizada labor legislativa, 
al mismo tiempo que de

· una suma de conocimientos teóri­
c:os y anárquicos, y extranjeros a nuestra realidad nacio­
nal ; unas veces porque en su p�eparación han tomado par­
te técnicos de nacionalidad distinta sin contacto alguno 
con la idiosincrasia de nuestro pueblo y con nuestros pro­
b1emas sociales, y otras porque en las comisiones autóc­
tonas sus miembros han usado de erudita preparación an­
tes qu� de criterio positivo, real y propio de lo que es el 
complejo social colombiano" (lO). Y Jiménez de Asúa, 
luego de ligero elogio, estima que nuestro ordenamiento 
pena1 sustantivo, "se resiente de imprecisión jurídica o de 
confusión positivista" (11). 

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

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

(9) Acta NC? 221, - Trabajos Preparatorios del Nuevo C. Penal. 
(10) Citado por Jiménez Asúa - Op. C. Pag. 144 
(11) Op. C. Pag . 145. 



bies posiCwms filosóficas, digno de admiración y hasta 
de elogio. Sost�nemos que la ineficacia a é1. atribuída no 
€mcuentra especial o prevalente causa en su redacción, sino 
en -1a aplicación parcial ·Y fraocionada- si a tanto se lle­
ga !- que se ha hecho de sus normas y a la gran mayo­
ría de postulados que no han tenido la ejecución exigible 
(12). Estamos convencidos, en síntesis, que necesita de 
raciona',ó!s mejoras pero no de total sustitución ; que se 
requie�e estimarlo en equilibrada y consciente forma y 
procurar conocerlo más profundamente en lo que es. Pero 
respeto y consideradón no equiva1en a valuación superla­
tiva e infatigable defensa. Porque pretendemos desco­
nocer esta absoluta perfección, conviene indicar, aunque 
con paso ligero, algunos de sus puntoos débiles, ambiguos o 
incorrectos, al menos en el títu1o a que corresponde el te­
ma tratado ; así se demostrará, principalmente a sus irres­
trictos reverenciadores, que no es posible negar objecio­
nes basándose tan solo en el intocab1 e e integral acierto, 
íJrecisión y buena fortuna que se supone en dicho ordena­
miento. 

DEFICIENCIAS: 

Dete:-minarlas a lo largo de todo el articulado, no se­
ría afán dificu1toso y de escaso resultado. Pero baste a es­
te precario análisis, señalar su existencia en los capítulos 
I, II, III, IV, y V del Título XII. 

(12) "Por fin, observa Mario García Herrero, que el Código no es más 
que un paso verbal en el progreso .. . .  '' Por qué olvidar que un 
Código precisa, come los seres humanos e irracionales, un.t lar­
ga etapa de existencia para no frustrar su destino? No es har­
to sabido, que el C. Penal, corno todas las leyes, solo vive si se 
aplica? Ignora alguien, que sólo es largas é¡pocas de existir, les 
artículos del C. Penal se llenan de realidad por el proce::.o de. 
subsunción . . . .  ?" "Por desgracia ,la mayor parte de los pueblos 
ibero americanos avanzaron más en el papel que en practica . .  

Esto, es uno de los grandes males de la legislación iberoameri­
cana que, por afanes de literal progreso y .por infl •1jo del po­

sitivismo compone Códigos que no responden a sus normas de 
cultura y a sus posibilidades económicas .. . .  " Jiménez de Asúa 
Op. C. - Págs. 146, 183 y 189, respectivamente. 
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A). E1 vasto alcance del llamado delito imposible, no 
es suficiente para sancionaJ:, en la requerida y exacta for­
ma, el evento qtie Humberto Barrera, admitido por Luis 
Car�os Pérez (13), encuentra impune. 

B) . El Código superó la arcaica y antitécnica con­
cepción d e  negar protección a la muj€r "depravada, mo­
ralmente relajada o de vida deshonesta", sujeto pasivo de 
un atentado contra su libertad sexual (14). Plausible y 
acertado criterio, debido a fuente clásica, igualmente ad­
vertido en el Proyecto Concha, pero con posibilidad de su­
frir relativa desvirtuación c;;i se aplica, en todo su c1aro 
rigor, el Art. 321 del mencionado estatuto. 

En efecto, bien puede ocurrir que una "meretriz o mu­
jer pública", condiciones de difícil y hasta caprichosa de­
terminación y constitutivas de degradación extrema, por 
obra de una violencia carnal fallezca, no dejando tras de 
sí una persona que .represenb el carácter de querellante 
legítimo -Art. 286 del C. de P. P.- Tendríamos, enton­
ces, un hecho de innegab1e gravedad que no permite su 
investigación y sancionamiento por ausencia de la llama­
da "condición de procedibilidad" -querella-. Por esta in­
descartab'.e posibilidad, la declarada orientación del C. Pe­
nal puede reducirse y traicionarse con lamentable ;resulta­
do. Superior acierto y calificada previsión contaron en el 
Proyecto Concha, pues en su Art. 284, se dijo : 

"En los casos de los artículos que preceden, no se 
im:truirá sumario sino por acusación formal de la parte 
agraviada o de quien la represente legalmente; pero tal 
queja no se admitirá sino dentro del plazo de un año, con­
tado desde la ejecución de� hecho, si 1a queja es del mismo 
ofendido, o bien contado desde la fecha en que el represen­
tante del of·endido tuvo conocimiento del hecho, si es de és­
b quien presenta la queja. 

Pero la instrucción se hi(Lrá de oficio en los siguientes 
casos: 

(13) Derecho Penal Colombiano - Tomo II - !'arte E<:;pe.:ldl - Págs. 

359 y 360 . 

(14) Carrara - Programa Nros. 1526, 1528, 1529. Edición Depalma, 

1947, dirigida por Sebastián Soler. 
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a). - CUANDO EL HECHO HAYA CAUSADO LA 
MUJi..:RTE DE LA VICTIMA .... " 

C) .- Carrara, con magistrales perennes argumentos 
(15) , abogó por el "principio dispositivo como regulador 
del ejercicio de �a acción pena!" en infracciones <!on las 
cuales se ofende la "pudicia individual" o, en té�minos de 
rmestro estatuto, "contra la libertad y el honor sexuales". 

Tan prudente como sabia tendencia, recogida por los 
Códigos Penales de Italia y de la Argentina =Artículos 
512 y 72=, y baste la referencia, se echa de mt.:rios en el 
patrio ordenamiento, excepción de !o atinente a 1a  "mere­
triz o mujer pública". 

No constituye exagerada crítica sostener que la tute­
la jurídica, a este respecto, se ha expandido indebidamen­
te y que sus escasos y discutibles beneficios no compensan 
los rr-RJes e inmodificables perjuicios que suele ocasionar. 
De�acertada se nos hace la orientación acogida por nues­
tro legislador, bien contraria por cierto a la admitida en e� 
Proyecto Concha -A::-t. 284- (16) . 

D ) .  A igua! razón o situación debe corresponder idén­
tica disposición. Pero junto grullada jurídica que olvidó o 
quebrantó deliberadamente nuestro legislado<::- al formular 
el Art. 321 de1 C. Penal . 

E1 sustantivo "persona", usado en Art. 316, que para 
la casi tot"alidad de los comentaristas comprende !os dos 
sexos, y aquí su valioso argumento para rechazar la apre­
ciación que sustentamos, no se mantitme invariable 
en el articulado restante. Y esta mutación, que de­
biera persuadir de un propósito de fijar o restringir el 
aieanee de la significación de tal vocab1o, viene a respa!­
dar nuestro personal punto de vista. Pues bien : El afo­
rismo que encabeza el anterior aparte, lo desconJce el ArL 
321. Esta disposición circunscribe el término "pers0na", 
para reconoce� la atenuación consagrada y la querella exi­
gida, a "meretriz o mujer pública". Y surge 1a omisión; no 
se considera la posibilidad, para establecer idéntico trata­
miento, de que el sujeto pasivo de una violencia carnal sea 
varón, que, por su relajada conducta sexual, esté a igua1 o, 

(15) Carrara - Programa N9 1557. 
(16) La Reforma Penal en Colombia - Tomo II - Pag. 438. 



12 

mejor, a más bajo nive1. moral que la "meretriz o mujer 
pública". 

Y no se diga que el evento imaginado rebasa el límite 
de lo posible y constituye alentadora utopía. No podemos 
menos de preguntarnos : no se encontrarán "varones" de 
tan relajado vivir, prostituídos a quienes Uribe Cua1la 
(17) clasifica como pertenecientes "al sub-grupo de los 
homosexuales cínicos y desve-:-gonzados '' ? Escapará nues­
tro medio, absolutamente, a los degradant=s sucesos que 
Manzini relaciona (18) y que atribuye a "a la riqueza a.cre­
centada, e1 alcoholismo, el cocainismo, el lujo, el refina­
miento, la insaciab1e sed de plac=r, la inescrupulosidad de 
la cultura moderna, su clasidsmo dominante y la holga­
zanería de los ricos", entre otros muchos factores ? La fe­
liz ocurrencia sería 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 rep=tir con Carrara cuando 
comentaba asunto de mayor trascendencia y perjuicio: 
"Pero qué deberá decirse frente a 1 silencio de la ley cuan­
do 1a hipótesis s2 realice . . . . ? (19) . 

E) . Como consecuencia de lo anterior, advertida la 
incompleta tendencia del C. Penal, no deja de causar crí­
tica el no exigirse también querella de parb en eventos 
como los planteados en el precedente acápite. 

F) .- La sanción, en sus graduac·iones, ind;ca escala 
de gravedad en los 2ventos reprimidos. No se desatenderá 
esta norma, en 1a que tanto se refleja 1a  carrariana teo:ía 
de las fuerzas del delito, estableciendo igual pena para las 
muy diversas infraccion 2s contempladas en · los artículos 
319 y 326 del C. Penal ? 

G) .- La inducción de menor de catorce años a la 
prostitución, por su evidente gravedad y nocivos resulta­
dos, individuales y sociales, no está debidamente sanciona­
da -Art. 327-. La pena establecida, mayor para infrac­
ciones de menor entidad -Artículos 214 y ss.-, es inade­
cuada, con todo y su significativa intensidad. 

(17) Cuestiones Médicos Legales y Criminológicas - Pag. 64. 
(18) Delitos contra la Libertad y el Honor Sexuales" - Pag. 19. 
(19) Op. C. - N<.> 1504. 
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Para propiciar y obtener la relativa efica-::ia de cier­
tas normas, que -incorporan conceptos o exigencias de di­
fícil concr�ción y de expedito eludir, es necesanú comple­
mentarlas con otras, apa;entemente desaconsejables. Bús­
case con este recurso que las hábiles evasiones de una, la 
más importante en los efectos perseguidos, al menos enca­
jen en al otra, 1a secundaria o que juega papel de integra­
ción. 

Nuestro código reprime la induc·ción de "mujer 
honesta" a la prostitución o comercio cm·nal. Creemos 
que por un doble aspecto, S·e echa de menos la in­
ducción, al menos a la prostitución de persona qu� 
carezca de la señalada condición moral-socia.' -A'::­
tículo 327-. En efecto si la honestidad es noc10n 
deducible de la "notoria buena fama �n 1a sociedad en que 
se vive, aunqu� esa fama no corresponda a la realidad" 
(20)  y se niega su existencia de eomprobarse que una mu·· 
jer "acostumbraba a tener salidas nocturnas en compañía 
de homb'res, a concurrir a lugares de reputación equÍ1;oca, 
a estar fuera de su casa a altas horas de la noche, a 
mudar, con sugestiva frecuencia, de amigos y compañan­
tes" (21 ) ,  fácilmente se compr�nde cuan cómodo resulta a 
un peligroso y hábil proxeneta -si todos no osümtan esta 
viciosa capacidad- escapar a su merecida sanción. Si con­
curriera lo que hemos dado en llamar o asignar'e un ca­
rácter de norma complementaria o de integración= in­
ducción a la prostitución de mujer inhonesta=, el evento 
pr�visto no sucedería o se obstaculiza:-ía más su aparición. 
Pero mientras tanto la inefectividad de la norma seguirá 
siendo su distintivo! 

Además, y este el otro aspecto de 1a cuestión, hubiera 
sido conveniente, y contin¡:ía reclamándola, establecer !a 
siguiente importante diferencia porque p.::-opugnan la gran 
mayoría de Jos tratadistas: si el sujeto pasivo no está pros­
tituído sino corrompido -inhonesto- inducirlo a1 comer­
cio carnal o la prostitución debiera sancionars�, claro está 
que con menor pena, como infracción pena� y exigirse, pa­
ra no incurrir en censurables exageraciones, la correspon­
diente querella d� parte legítima. A la sociedad puede no 

(20 y 21) Comentarios al Código Penal Colombiano - Antonio Vicen­
te Arenas - Edición de 1.947 - Pag. 83. 
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causarle perJUICIO la inhonestidad particular; pero indu­
cir a la prostitución, uno de Jos llamados "equiva!entes 
del delito" (22 ) , sí 'a afecta sensiblemente. 

La verdad de lo anterior se evidencia en el caso que 
Carrara propone : una j oven fácil e inexp=rta puede entre­
garse sucesivamente a muchos amantes, que la vayan aban­
donando unos después de otros, sin qu= pueda afirmarse por 
ésto que es una "prostituta" (23) pero sí deshon=sta. Có­
mo negar la necesidad y trascendencia de tutela·r, en el 
ejemp'o propuesto, su inducción a la prostitución ? 

Merec= censura y sanción, desde el punto de vista so­
cial, moral y jurídico, quien realiza dicha inducción en per­
sona honesta. Y también, aunque en menor .g:-ado, cuando 
ésto ocurra con persqna d=shonesta, pero no prostituída. 

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 expresión fo:-ma un todo inseparable 
con esta otra : "al acceso carnal", locución que Lozano y 
Lozano encontró "la más adecuada". 

Esta segunda parte puede reducir e� ámbito de la in­
rleterminación del sujeto activo de la infracción, en cuan­
to a su sexo. Así tenemos que la tímida imposibilidad p'an­
teada por González de la Yega y Antonio Vicente ArenaR 
(25) , basada en el aspecto biológico -psíquico de la cues­
tión, adquiere mayor tonalidad al desentrañar la acción que 
exige el acceso carna1• 

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

(22) "Criminología" - Constando Bernaldo de Quirós - Seg. Ed. - Pag. 
168. 

(23) "Derecho Penal Colombiano" - Parte Especial - Volumen II - Pag. 
371. En esta misma página, y en la 372, se menciona las caracte­

rísticas que califican a la "prostituta". Y en que N9 1.530 del Pro-
• grama se hace mención del mismo asunto. 

(24 y 25) Tratado de Derecho Penal Colombiano - Tomo III - Angel 
Martín Vásquez Pag. 159; Medicina Legal - Balthazard - Pag. 434 

e idéntico caso: "Los Delitos de Violación y Estupro" - Ernesto J. 
Ure Pag. 46. Con velada crítica a esta posibilidad: A. V. Arenas 
Op . C. Pag. 33 y 34 y González de la Vega, Derecho Penal Me­
xicano - Tomo III - Pag. 160. 
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la legislación colombiana -"el que somet(L a otra persona 
aJ acceso carnaL . . . .  " =y la argentina= " .... el. que tu­
viere acceso carnal con ot1·a persona . . .. -, que : al estu­
dJar 1a llamada violación inversa, Soler, García Zavalía, 
Juan F. González y Mal1o aunque por distintos caminos, 
Pegan a la rt!spuesta negativa, que -comparto por entender, 
que sujeto activo de este delito debe ser el que cumple tam­
bién la parte activa de1 acceso carnal, 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 expidió So­
ler argumentando con el sentido de la expresión "tener ac­
ceso carnal". Quien tiene acc�so es el que penetra. Se dice 
también que e1 sujeto pasivo tiene acceso carnal, pero en 
el sentido de que lo ha sufrido". Y más ad �!ante agrega : 
"La víctima debe ser, entonces ,la que yace con el hombre, 
de suerte que la hipótesis inversa =muj �r sobre varón= 
queda al margen de la disposición comentada . . . .  " Para 
l'eguir sosteniendo : "En el segundo caso judicial, el ex­
juez de aque! Tribunal y, como el anterior, pena1ista de 
primera agua, docto¡ Peña Guzmán, adhiere a la respues­
ta negativa, basado en el significado lógico del acceso coin­
cide con el penetrar, entrar, que, con referencia al acto 
sexual, solo puede cumplir el hombre. La mujer puede te­
ner acceso, agrega, sólo en e� sentido de ser sujeto pasi­
vo, porque ella nunca accede, sino que es accedida. "Y con­
cluye : "Y aún en el caso excepci<mal -más propio de la 
imaginación que de la realidad- que una mujer pudiera 
!orzar a un varón, nos encontraríamos conque, por acti­
va que hubiese sido la intervención femenina, nunca ella 
habría accedido, sino que sólo habría conseguido con vio­
lencia, soportar e� acceso viril". (26). 

Y si lo anterior se comenta de la legislación argenti­
na, que trata de "tener"' acceso carnal, qué no se podrá 
decir de !a colombiana, en la cual se hace mención d., 
"someter" al acceso carnal. Extraña contraposición, difícil 
de conciliar si se lleva la cuestión a su rigor, d�  "someter" 
quien solo es, simpLemente, "sometida" y "accedida". 

Tal vez lo anterior está demostrando lo defensable de 
!a tesis del comisionado Cárdenas, en la cual no se suele 

(26) Op, c. - Págs. 44, 45, 47 y 48, respectivamente. 
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parar mientes, que advertía en la comentada expresión 
-"el que someta a otra persona al acceso carnal"­
una actividad única y típica del hombre sobre la mujer. 
Pe::o con extraño desparpajo se afirma que no hubo opi­
niones diferentes a la de Lozano, para quien la mentada 
locución se pr.esentaba como "la más adecuada". 

19) . - Pe:o descartemos la fuerza de los anteriores 
comentarios. Repudiemos el singu'ar criterio de quienes 
uiegan esta posible ocurrencia, contando solo con futuras 
vanidades ? malentendidas vanaglorias, propias de cor:'"i­
·'los de fabuladores sexuales, y no con la existencia de 
acrisolados espíritus que no recuerdan 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 concreta la 
mas factible ci::cunstancia, puede ser sujeto activo en esta 
c1ase de hecho delictuosos. Aceptemos esta posibilidad re­
cordando nuevament_e la perdurable enseñanza de1 de Pi­
sa : "Pero que deberá decirse frente al silencio de la ley 
cuando la hipótesis se realice y la parte querellante insista 
en un proc·edimiento crimina!", 

Mas la .crítica que nos proponemos hacer no la enc-a­
minamos a .::espaldar incondicionalmente las puntualiza­
das observaciones. No. Está bien que nuestro Código se ha­
�'a orientado a reconocer también a la mujer como sujeto 
activo de la violencia carna 1 ; que uno de los .comisionados 
se hubiese esforzado por hacer posible esta discutida té­
sis. Nuestra censura S:! expide contra la inconsistencia y 
variabilidad del 1egislador colombiano. No mantuvo su cri­
terio de amparo : en la violencia carnal no distinguió pa::a 
otorgar generosa tutela, entre hombre o mujer, pero sí lo 
hizo, injustificada y lamentablemente, en lo atinente al de­
lito de -estupro -Art. 319-. En éste ya dijo, en forma ex­
pr·esa, que solo el varón podía tener la condición de suje­
to activo. Y p::eguntamos : esta infracción, que igualmen­
te quebranta la "libertad sexual" ,no será de más factible 
suceso, teniendo por sujeto pasivo a un varón, empleando 
a este efecto "maniobras engañosas o supercherías de cual­
quier género. . . . o con persona que padezca de alienación 
mental", que permiten y propician la necesaria adecua-

(27) Op. c. - Pag. 48 Ernesto Ure. 
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CJ.on fisiológica que la fuerza física o moral ahogarían en 
la violencia carnal ?. Que otros respondan por nosotros! 

BREVE COMENTARIO A LOS PLANTEAMIEN­

TOS DE LOS HH. TRIBUNALES SUPERIORES DE 

BOGOT A Y MEDELLIN: 

Apunta ·el primero como irrebatible argumento : 
" . . . .  esta idea -la ge comprender acceso carnal el anor­
mal y el normal- está de acuerdo con la doctrina pena 1 
positivista . . . .  ". Esta afirmación, como ya lo anotamos 
en antecedenb comentario, pretende cerrar todo debate al 
respecto, amparándose en lo que fué refinada actitud cien­
tífica y es hoy, en un medio curado de trasgos positivistas, 
simple resabio nacional que consistía en considerar a dicha 
escuela ·COmo intocable sumum de sabiduría penal y la nni­
Ca dueña del molde de �a verdad y del acierto. De ahí la ne­
cesidad y ajado r2curso de atemoriza:- 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 cuestión de contro­
versia. 

Con ;:-e'ación a este tema, la cita en mencwn no 
tiene trascendencia alguna. La tésis dis·cutida exige de 
más serios soportes dialécticos y no de alardes verbales. 
Le otorgamos relativa importancia, no por lo que en 
sí represente, sino por el intento que conlleva de imponer 
una ya renovada tendencia. Valga como elemental refu­
tación recordar que el propio Carlos Lozano, para desen­
gaño de pseudopositivistas, manifestó sin titubeos que, en 
�a redacción de su ponencia, buscó inspiración en las en­
señanzas de Carrara. Y además, ·1as enérgicas reprensio­
nes que Jiménez de Asúa, ha venido escribiendo, y ya las 
advertimos, sobre esta c1ase de dañinas y desuetas exa­
geraciones. (28). 

Con apoyo en Mario Manfredini se estabtecen dos si­
tuaciones : a) que acceso carnal también cobija la conjun­
ción per anum ; y b) que este expositor respalda las apre­
ciaciones que Lozano sostuvo en la Comisión. 

(28) La Ley y El Delito - Pag. 58, 61, 62 y 63. 



/ 

18 

Bien lo primero, que es aserto indiscutible, al menos 
m la 1egislación italiana. (29). Fa1so lo segundo, porque 
Lozano dijo del homosexualismo, y en esto lo secundan 
Arenas y Pérez (30), que "es sin duda profundamente 
inmoral, pero quizás no puede erigirse en delito porque con 
tal2s actos no existe verdadera violación de ningún dere­
cho" (31). Y Manfredini, de acuerdo con Manzini, asin­
tió "sobre la conveniencia de reprimir -penalmente­
por fin este vicio que deshonra a la humanidad" (32), ini­
cial orientación del proyecto preliminar del actual C. Pe­
nal Italiano, rechazada por las Cámaras Legislativas "con 
la especiosa consideración de que ese torpe fenómeno no 
está difundido en Ita1ia". 

Lo dicho nos permib concluir que no constituye vale­
dero y atendible argumento el pronunciamiento .comenta­
do. Máxime al verifica::- cómo omib corre1acionar el Art. 
316 con el 323, inciso segundo, ·Y no advertir la significa­
ción que esta disposición 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 interpretación. 

Es verdad que Lozano y Lozano afirmó que "acceso 
carna �", para él, significaba "acto carnal que tenga lugar 
por a�guno de los esfínteres". Individual opinión que re­
cuerda el Tribunal Superior de Bogotá, con inevitable hon­
radez, como "idea expresada por runo de los miembros de 
la comisión que elaboró el Código", la que no vacilaríamos 
en calificar de triunfante si e1 Art. 323, inciso segundo, 
no se hubiese aceptado. Pero el 'Tribunal Superior de Me­
dellín, y Antonio Vicente Arenas incurre en igual despro­
pósito y desfiguración histórica (33), refiriéndose al mis­
mo asunto y sosteniendo similares conclusiones a su par 
de Bogotá, no vaciló en preguntarse y responder : "Cuál 
.fue entonces la opinión predominante sobre el significado 
que en 1a ley penal colombiana debía darse a la expresión 
aludida ? La Sala no vacila en afirmar que fué la susten-

\29) Ernesto J. U re - Op. c. - Pag. 53. 
(30) Antonio Vicente Arenas - Op. c. Págs . 96 y 97 - Luis Carlos 

Pérez Op. c. Tomo li - Pag. 358. 
(31) Acta N9 221 - Comisión P. del C. P. 
�32) Giuseppe Maggiore - Op. c. - Volúmen IV - Pag. 59. 
(33) Antonio Vicente Arenas - Op. c. - Pag. 37. 
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tada en su expos1cwn por el doctor Lozano. . . . Así se 
com�prende, si se examinan las mismas actas para consta­
tar como efectivamente se hace que la ponencia fue apro­
bada sin variación alguna . ... " 

Aseverar que tal fue la "opinión predominante" ,es 
una audacia pero fundamentar esta desbocada deducción en 
las propias Actas de la Comisión, traduce inaudita osadía 
y palpab1e alteración de la verdad histórica! 

Escribió Manzini : "La interpretación de la •1ey es el pro­
ceso lógico dirigido a descubrir y precisar la voluntad mani­
festada en la norma jurídica en los ·casos en que puede ofre­
cer duda sobre esa misma voluntad. La ley, o mejor, el dere­
cho objetivo como manifestación de la voluntad soberana 
orientada a regular la actividad de los particu1ares y de 
los órganos públicos, constituye una entidad autónoma (se­
parada de la voluntad de los sujetos que la produjeron) y 
dotada de fuerza obligatoria propia. Cuando se lVabla de 
la voluntad del "Legislador", se hace referencia a la vo­
luntad objetivada en la norma jurídica, y no a ·1a voluntad 
de los que formularon esa misma norma. Aún en los ca­
sos excepcionales en que la regla de derecho se debe a un 
solo sujeto, la voluntad expresada en .!a norma puede no 
identificarse con la de quien emitió dicha norma. El "Le­
gislador", de ordinario, es la personificación imaginaria 
del conjunto de voluntades concurrentes, y a veces par­
cia1mente discrepantes, que tomaron parte en la forma 
ción de la ley. La voluntad del "Le.gislador", por otra par­
te, aún cuando es unívoca, puede ser diferente de la vo­
luntad de la ley, por nuevas normas jurídiCias posteriores, 
por conexión de la ley de que se trata con otras leyes ya 
existentes, por innovaciones introducidJas en las relaciones 
sociales, por haber la fórmula traicionado el pensamien­
to etc . . . .  Se comprende, por tanto, que la correcta inter­
pretación debe tender, no a descubrir lo que quisieron los 
autores aparentes de la ley ("autores", las más de las ve­
ces, por mera ficción 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 abstracción, tomada de .!a verdadera e innegable 
re,alidad, a la manifiesta ficción de1 alegórico "Legisla­
dor". (34). 

\34) Derecho Procesal Penal - Tomo I - Pag. 146. 
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Y más adelante agregó: "En cuanto a los trabajos 
preparatorios, a los que en general se les da excesiva im­
portancia, convi·ene proceder con mucha cautela y ·con aten­
ta crítica, teniendo presente que lo que importa determi­
nar es 1a voluntad de la ley no la de las diversas personas 
que concurrieron 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 
-::oncede a los llamadvs "trabajos preparatorios" (36), ya 
se recurra "a la vol.untad objetiva de la norma jurídica" 
propugnada por Manzini, y Carnelutti la conclusión admi­
sible, que deviene en favor de la demostración que noso­
tros pretendemos, es la misma: Lozano y Lozano no triun­
fó con su particular apreciación. 

En la discusión de1 título comentado, intervinieron 
tres de los cuatro comisionados: Lozano, .el ponente, Cár­
denas y Rey. N o partid pó Escallón. 

Pues bien : Lozano expuso el concepto ya transcrito: 
Cárdenas disintió categóricamente, anotando "algunas 
!deas que se apartan de 1as expuestas .en el anteproyecto", 
entre ellas: " .... la violencia ejercitada para �ograr acce­
w carnal. no puede tener lugar· sino entre el homb1·e y la 
'tnujer, cuando hay el propósito de realizar la cópula. 
Todas las demá,s violencias de carácter carnal de un hom­
b?·e sob1·e otro hombre, de una mujer sobre otra mujer, o 
de un hombre sob:.-e otra mujer, para cometer un acto dis­
tinto a la cópula, deben denominarse impudicias, deshones­
tidades, o corrupción en algunos casos". Y consecuente 
con este su planteamiento propuso, y se aprobó contra el 
parecer de Lozano, lo siguiente: "En la misma san':!ión 
-seis meses a dos años de prisión- incurren los que con­
sumen el aceso carnal homosexual, CUALQUIERA que sea 
su edad". Y en ésto recibió decisivo apoyo de Carlos V. 
Key. (37). 

Existieron, pues, dos criterios esencia! y abiertamen­
te contrapuestos: e1 de Cárdenas-Rey, y el de Lozano. Es­
ta, en su fiel medida, la realidad de las Actas de la Comi­
sión Preparadora de C. Penal! 

(35) Op. c .  - Tomo 1 - Pag . 152 . 

(36) La Ley y El Delito - Jiménez de Asúa - Pag. 113 y 114. 
(37) Acta N9 2 21 - T. Prep. del C .  P .  
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Se impone una conclusión bien diferente a la pre­
f\entada por Antonio Vicente Arenas y el H. Tribunal Su­
perior de Medell ín : la tesis predominante fue 'a de los 
dos primeramente citados. 

Si nos atenemos a la razón del número, y no debe 
clvidarse que las decisiones se tomaron, <:uando fue el ca­
so, por mayoría, la enunciada deducción se nos presenta 
como incontrovertible. Y no es momento de hacer un ca­
lembour : Lozano y Lozano, también es un binomio ; así 
se acepta por .'a duplicación de su ilustre ap-ellido y su 
extraordinaria inteligencia. 

Pero es más, y aquí la "voluntad objetivada en la 
no::-ma" : la incorporación de lo que vino a ser el artículo 
323, inciso segundo, terminó por consolidar 1a tesis de 
Cárdenas-Rey, y anular, por comp'eto, el esfuerzo de Lo­
zano. En el aparte que hemos denominado : "Título de in­
criminación o poder interpretativo de la rúbrica o epígrafe 
de títulos y capítulos" (38), ofrecemos, detalladamente, 
los fundamentos de 1a precedente aseveración. Seános per­
mitido anticipar, brevemente, que mal puede hablarse de 
delito contra la libertad sexual, en una relación carnal con­
tra natura si aquélla no existe por merecer sanción quie­
nes la consumen, aún mediando previo, libre y mutuo con­
sentimiento, CUALQUIERA sea la edad de los ejecutores. 

El valor y atendibilidad de la opinión de Lozano de­
crece ante e' contrario concepto de Parmenio Cárd-enas y 
pierde toda influencia y consideración al examinar el tex­
to y alcance del Art. 323, inciso segundo, que concretó ·el to­
tal y definitivo disentimiento de Cárdenas y Rey de las 
nociones propugnadas por Lozano. 

Afirmar que predominó la opinión de este último, es. 
repetimos, imaginaria y gratuita manifestación. Es desa­
tender el rea1 �ontenido de las actas y colocar en desigual 
e injusta condición a quienes fueron, en el derecho pena� 
y en otros campos de 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
ción 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 querer entender 
:a significación y traeendencia del Art. 323, inciso segun­
do, el cual hace de nuestra legi·slación, en este punto, un 
estatuto completamente distanciado del ita1iano. Si tanto 
agradan �os parentescos, búsquese por campo alemán. 

NUEVAS RAZONES PARA IMPONER EL ARTICU­

LO 323, INCISO SEGUNDO, SOBRE EL ARTICULO 

316, EN ACTIVIDADES QUE ESTA ULTIMA DIS-

POSICION PARECERlA REGULAR : 

Equipar el acceso carna� normal violento con el anor­
mal ídem, es dejarse llevar por un t.ínico criterio que no tie­
ne la existencia y significación equivocadamente atribuí­
dos : atentado contra la libertad sexual. 

Ya tendremos oportunidad de ampliar la idea de que 
en nuestro código no existe libertad sexual para cópulas 
conka natura, de donde el quebrantamiento de aquePa es 
simplemente aparente. 

Existen otras circunstaneias, fuera de la anotada y 
que tildamos de improcedente, que llevan a sancionar dife­
rentemente y a distinguirlas, las mencionadas conjuncio­
nes violentas. 

Recordando a Carrara (39) podríamos afirmar que 
las dos precitada·s formas de ayuntamiento, no conllevan 
idénticas consecuencias. Y estos diversos resultados, entre 
�os cuales precisamos pe1 igro de ulterior gravidez, mayor 
temor de de.shonor, acentuada dificultad para un futur<' 
matrimonio, obligan a separarlas y a evitar su confusión. 
Además, es sabido que una relación anormal, no asenti­
da, no propicia -sino se tiene un respaldo orgánico o psí­
quico de extraordinaria fuerza- la repetición voluntaria 
de actos tales, como si es común y fácil evento cuando se 
trata de una amplexación violenta normal. El despertar 
de un goce apenas figurado en sus reales potencias, tan 
l'lcorde con �os instintos, la desaparición de controles ma­
teriales, complementarios de los éticos y sociales, la decep­
ción, el desengaño o la injusta recriminación, etc., concu­
rren poderosamente a al!anar la aparición del suceso ante­
riormente enunciado. 

(39} Programa N9 1.487 
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Quienes admiten que acceso carnal -o conjunción, 
ayuntamiento, cópula, ampleción etc.- comprende el ac­
to carnal .�ealizado por cua1esquiera de los dos esfínteres, 
asignan a esta expresión un "sentido lato". Quienes lo 
niegan, se apoyan en el llamado, "estricto sentido bioló­
gico". 

Los primeros en virtud de �a extensión otorgada al 
término, no pueden caprichosamente recortar su alcance 
y tendrán, con fatalidad inevitable, que admitir el cobi­
jamiento de re'aciones de menor significación, trascenden­
cia y gravedad, enke ellas la "fellatio in ore". El abuso 
inicial del vocablo conduce a otros mayores y lo que en un 
comienzo era forzada acomodación se torna en despropó­
sito. Aquí la aguda observación, aunque menguada en el 
acierto por colacionar la relación perineal, que se le ocu­
rrió al comisionado P. Cárdenas, cuando anotó :" Si la ex­
presión acc·eso ·carnal" no se circunscribe a la cópula o 
ayuntamiento -relación normal entre hombre y mujer­
entonces se cor·re el peligro de cobijar con esa disposición 
algunos actos de menor gravedad" ( 40), pudiéndose ci­
tar el que nosotros hemos señalado. 

Al anterior respecto valga el afortunado y certero 
comentario de Reinaldo Pelbgrini, catedrático de Medici­
na Legal en la Universidad de Padua, quien al comentar 
el Art. 519 del C. Penal Italiano, establece la distinción 
existente entre ayuntamiento carna�, en "estricto sentido 
biológico" y en "sentido lato". De acogerse esta última 
orientación, la norma se desplaza en su apMcación hasta 
comprender la fellatio in ore, en razón de tratarse en esta 
y en la ampleción per anum, de "órganos no genitales y, 
sin embargo, re1acionados con la sexualidad". Con relación 
a esta posible "amplia extensión" de los conceptos, pue­
de citarse a E. J. Ure, en su ya mencionada obra, págs. 
16 y 17. 

Fácil queda relacionar lógicas y persuasivas conclu­
siones, acordes en un todo con la interpretación que sos­
tenemos : 1 :;t) . Que si se sigue la opinión de Lozano, inex­
plicablemente calificada de "predominante", no es dable 
negar la inclución de la fellatio in ore, lo que sería una 
notoria exageración y comunizar actividades diversas en 

(40) Acta N9 221 Pag. 317 . 



naturaleza, importancia y gravedad. La prudente y juicio­
sa actitud de nu�stros tribunales que la rechazan, pa­
tentiza la respetable inf1uencia de �as comentadas distin­
ciones ; 2�) que ya por e1 crite::::-io dominante de la Comi­
sión, este. es, el de Cárdenas-Rey, ya q u e  por innegable al­
cance del Art. 323, inciso segundo, sí se advierte una clara 
e indescartable limitación del concepto "acceso carnal", re­
ferido a la conjunción normal, esto es, la introducción del 
órgano mas·cu!ino en el conducto vulvo-vaginal ; y 31,1) qu� 
se advierte, y ésto integra y :::-·efuerza la anterior deduc­
ción, una tendencia en nuestro estatuto de aceptar, para 
tijar el sentido y eficacia de la indicada locución, el den�.�­
minado criterio "estrictamente bio1ógico", de·sechando, por 
tanto. el .'lato", hábil y artificiosamente llamado "jurídi­
co''. ( 42). 

" . . . .  CUALQUIERA que sea su edad", reza la parte fi­
nal del inciso segundo del Art. 323. E1 empleo de este pro­
nombre indeterminado, dob1emente dt�stacado, unido al 
verdadero criterio que prevaleció en la Comisión, ya es­
tablecido, nos reafirma en la opinión de desconocer como 
"violencia carnal" una conjunción contra natura con me­
nor de catorce años y tener.' a por excepcional y sui géne­
l is "abuso deshonesto", aunque esta categoría no le co­
r::::-esponda con perf�ceión, pero en ella �stá considerada. 

Y si deviene el éxito en esa demostración, esta otra 
ganará igua� suerte : también se estructura un "abuso de�­
lJOnesto" en la relación carnal opuesta a natura y conse­
guida mediante el empleo de la fuerza, sea fisica o moral. 
Y esto último se dice porque Lozano, al considerar 1a "vio­
lencia impropia" o presunta, desatendió la crítica carra­
riana al entimema del práctico Carpzovio : "veile non po­
tuit ergo poluit" -si la persona es incapaz de consentir, 
por consiguiente disintió ; y si se hizo con su disenso, fue 
violento ( 43) . Y viceversa : demostrado que el medio vio­
lento empleado no muda e1 acceso carnal de "abuso desho­
nesto" a "violencia carnal" debe hacerse otro tanto cuan-

(41) Sexología 1955, Pag. 759. 
(42) Carlos Fontán Balestra - Delitos Sexuales - Pag. 58 .  

(43) Programa Nros. 1490 y 1491 . 
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do el congreso sexual se verifica con menor de catorce años, 
ya que este límite lleva por exclusivo fin fundar la ficción 
de la ' ioJencia. 

Es·crihe Antonio Arcila González : "El inciso se­
gundo del Art. 323 se refiere a aque11os casos en que no 
haya suj€tos pasivos del delito por haberse entregado a él 
libremente, de tal manera que a ambas personas se les 
sanciona. "Por eso dice la disposición : "·10S que ronsumen 
el acceso carnal homosexual" . 

"Pero se dirá : es aquí donde se usa la pluralidad fic­
ticia ? A e�1o contestamos que eH ninguno de los artículo& 
que tratan del delito sexual se usa tal figura g.:::amatical. 
Siempre se dice : "el que someta a otra persona al acceso 
carnal ; el que tenga acceso carnal �on un menor (violen­
cia carna1) ; €1 que obtenga acceso carnal empleando ma­
mobras engañosas (estupro) ; el que ejecute sobre e] cuer­
po de otra persona (abuso deshonesto) ; el que corrompa 
( coYrupción) ,  el que con ánimo de lucrarse, ( proxenetis­
mo) , y así en cada uno de los delitos contra la familia". 

"Si se aceptara la tesis de los que interpretan el ar­
tículo en su forma literal, es decir, que en el caso contem­
plado existe abuso deshonesto y no violencia carnal, por de­
cir el a·rtículo "cualquiera que sea su edad", tendríamos 
que el menor violado tendría también que ser sancionado, 
porque el artículo dice : "los que consumen el acto . . . .  ", y 
lo qu9 se afirma del menor, debe decirse del mayor de edad, 
ya que también puede ser ob�igado al acto mediante la vio­
lencia, y es claro que si este elemento �;e operó, el sujeto 
violentado está exento de pena". ( 44) . 

La cita recoge no pocos y graves desaciertos : a)  des­
conoc€ la posibilidad de que pueda existir sujeto pasivo 
en esta det€rminada clase de delitos ; b )  confunde �a "plu­
ralidad ficticia", que nada dice a la técnica jurídica, con 
el Jlamado delito "bilateral o recíproco ' ;  e) niega la pro­
cedencia de medidas contra el menor -de catorce o de diez 
y ocho años ?- que es accedido anormalmente con su asen­
timi€nto : y d) ignora que €1 C. Penal, en varios artículos 
consagra, al igual que en el caso en c0mento -Art. 323. 
inciso segunda-, el delito bilateral o recíproco. 

· 

( 44) ·El Delito Sexual en la Legislación Colombiana - Págs. 112 y 113. 
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Sí existe el caso en e! cual aparecen los denominado� 
sujetos pasivo y activo. Y es en este evento en donde tie­
ne operancia el pronombre indeterminado "cualquiera", 
que se lee en 'a norma trascrita. 

Ese "cualquiera" no se predica, indudablemente, del o 
de los sujetos activos de la infracción en cuestión, pues 
éstos en todos los casos, deben tener lo que se llaman ca­
pacidad de derecho penal, esto es, que la prescripción con­
minativa pueda operar contra ellos. Esta indicada capaci­
dad, en nuestra legis'adón criminal, está regulada en for­
ma general y se presenta en los mayores de diez y och0 
añoR -L. 83 de 1 .946, Art. 1 Q, y Art. 41 del C. Penal. 

Además, y está por sobrado decirlo, las normas pena­
les, en su parte especial, nunca se refieren, cuando esta­
blecen límites cronológicos, a la edad de los sujetos acti­
vos que sí a la de los pasivos. 

En algunos casos, enseña Manzini, la naturaleza del 
hecho importa una pluralidad 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 consiente, para citar un 
caso también aplicable a nuest"!'a legislación). Y nrecisan­
do en mejor forma este concepto, anota el autor en referen­
cia, que "de'itos bilaterales o recíprocos son aquellos cuya 
noción exige desde luego indispensab'emente la interven­
ción de varias personas, pero en los cuales el hecho es con­
siderado, en lugar de unitariamente como en los delitos co­
lectivos, bilateralmente, de manera que las va"!'ias personas 
operantes u omitentes se presentan como dos partes de una 
re'ación delictiva, y no como co!ectividad. Estas dos par­
tes pueden ser opuestas entre sí (delitos recíprocos pro­
piamente dichos), o bien, TAMBIEN ESTAR DE ACUER­
DO (delitos bilaterales propiamente dichos), como, por 
lo demás, ocurre también en las relaciones conformes al 

· derecho. Las violaciones jurídicas cometidas por las dos 
partes son distintas y separadamente ímputa.bles, 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 última 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 I I  Pag. 118. 
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Nadie repudia que el Árt. 323, inciso segundo sancio­
na a los que consJenten en una relación carnal homose­
xual. Esto la hace una infracción ajena al abuso deshones­
to, porque éste, al igual · que la violencia carna1 reclama, 
sometimiento de la voluntad ajena : contra la libertad. 

Pues bien : cuando dos personas consienten en tal 
ayuntamiento y ambas están por encima de los diez y ocho 
años de edad, tenemos un delito bi1ateral : las dos se consi­
deran sujetos activos -p1uralidad de éstos- y reciben 
adecuada sanción. ( 46) .  Aquí no cuenta, para nada, el 
pronombre indeterminado "cualquiera" de las tantas ve­
ces citada disposición. 

Igual acción, pero uno de los sujetos ayuntados está 
entre los catorce y ,1os diez y ocho años de edad. El indi­
cado pronombre tampoco procede. Las dos personas con­
servan la condición de sujetos activos, pero uno de ellos, y 
es innecesario determinarlo, resulta "incapaz de derecho 
penal.", aunque inicialmente -Art. 30 de1 C. Penal- si se 
le consideró como capaz para recibir la aplicación de las 
medidas áe seguridad "d� que trata el Cap. II del Tiit. II 
de este libro (el primero)", y únicamente está sometida 
a la j urisdicción para menores y a las medidas de seguri­
dad establecidas para éstos. -Art. 35 y ss. de L. 83 de 
1.946-. Esto último indica cuán desalumbrado está Arci­
la González al aseverar la tesis qlJe nosotros sintetizamos 
en el numeral tercerp. 

Finalmente : la acción supradicha, pero realizada con 
menor de catorce años .. Dijimos que el legislador acogió, 
con respecto a éstos, el entimema de Carpzovio ; "velle non 
potuit ergo noluit". La persona con edad inferior a la se­
ñalada, nunca consiente. Prestará, en ocasiones, una "vo­
luntad puram�nte animal carente de eficacia jurídica" 
( 47) ; "carecen de todo ,discernimiento y de toda voluntad 
para disponer libremente de su euerpo, y es claro que por 
ello mismo están imposibilitados física 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 disposición 
y la 390, refuntan la tesis de Antonio Arcilao González señalada 
con el numeral 4Q . 

(47) Programa N9 1.490. 

(48) Tratado de Derecho Penal Colombiano - Vásquez Abad - Tomo 
III Pag. 156. 
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razones psíquicas o físicas que las �eyes especialmente de­
terminan, el sujeto pasivo no está en condiciones de opo­
ner una resistencia que habría existido, de no mediar esas 
razones impedidoras. No existe, en realidad, •relación exac­
ta entre �a función psíquica y la actividad física . . . . se 
supone que la víctima carece de voluntad para el acto car­
nal, aún cuando se haya prestado a él buenamente, no sien­
do necesario para el caso otro elemento que la edad" (50) . 

Este s�rá, entonces, el único evento en e1 cual sí exis­
te un sujeto activo -el que consuma el acceso carnal ho­
mosexua1- y un sujeto pasivo (51) -el que lo padece o 
"recibe el impacto del d21ito, el individuo que sufre la ofen­
sa en su derecho"- (52). 

Y aquí sí la efectividad, acatamiento y viabilidad de 
1a frase "cualquiera que sea su edad". Es decir, cualquie­
ra que sea la edad del sujeto pasivo. Rómpese, pues, la ba­
rrera de !os catorce años por obra necesaria de ese pro­
nombre indeterminado y la viol�ncia carnal, inevitable­
mente, tiene que ceder paso, porque es el exclusivo modo 
de atribuírle signifi_cación y actividad a este "cualquie­
ra", al singu'ar abuso d2shonesto del acceso carnal homo­
sexual o contra natura (53). 

Así también se demuestra la sinrazón de Antonio Ar­
cila Gonzál2z, y ·1 0S que estén con él de pensar que la re-

(50) Delitos Sexuales - Fontán Balestra Págs. 50 y 51. 

(51) Carrara, en este evento, -hace expresa mención de sujeto pasi­
vo. - Ver Programa N<? 1.490. 

(52) Elementos de Derecho Penal - Samuel Barrientos Restrepo 

Pag. 204 . 

(53) El subconsciente de Angel Marttn Vásquez, Pag. 153, controlado 

en sus afirmaciones posteriores - Pags. 159, 159 y 211, corrobora 

nuestra tesis. Con todo y su enmienda, que debilita, por falta 

de fundamentación y firmeza, el total valor de sus varias aser­
ciones vamos a transcribir lo que dijo al impulso del primero: 

"Harbrá también este mismo delito -abusos deshonestos-- cuan­
do se trata del homosexualismo, infracción que castiga el inci­

so segundo del Art. 32, PARA TODOS LOS CASOS SIN D.IS­
TINCION DE EDADES, SEXOS O PERSONAS" -Obra Cita· 

da-. Lo de sin distinción de edades, se tiene que referir al lí­
mite de los catorce años, único caso en el cual enr·uentra ac­
ción y explicación. 
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dacción del Art. 323, inciso segundo, excluye la posibilidad 
de concurrir, en esta modalidad delictiva, un "sujeto pa­
Bivo". 

"Ubi lex vo1uit ; ubi noluit, tacuit". Los comisionados 
Cárdenas-Rey quisieron limitar la locución "acceso car­
nal" del Art. 316 a la conjunción sexua� por vía vaginal ; 
el legislador también lo quiso. Y los dos lo dijeron. Aqué-
1los en la discusión y análisis de las disposiciones que in­
tegran el Tí tu 1o XII, como atrás lo indicamos ; éste, en el 
Art. 323, inciso seg�ndo, como hace poco lo comproba­
mos. 

TITULO DE INCRIMINACION :  

Jiménez de Asúa enseña y predica con fray ejem­
plo : "Extraordinariamente importante es la fijación del 
poder interpretivo contextua! de la rúbrica o e píg.�:afe de 
título y capítulos. Cuando el tipo no se ha descrito, la rú­
brica puede hacer imposib1e la subsunción de ciertos he­
chos. Por ejemplo, en �os códigos como el español y el ar­
gentino, en donde no se define expresam=nte la violación 
de prostituta, ésta no puede incriminarse, a no ser como 
!'imple coacción, porqu= el título en que la violación se C'On­
tiene dice: Delitos contra la hone$tidad . . . .  No es posib1e 
incriminar.'a en España, ni en la Argentina, porque la pros­
tituta no tiene honestidad y �a rúbrica alude al bien jurí­
dico que es= delito protege . . . .  " (54 ) . 

:54) La Ley y el Delito - Pag. 113 . 
Estamos con Jiménez de Asúa, con todo el relativo desentimien­
to que puede encontrarse en Manzini en su tratado de Derecho 

Penal -Tomo II- Págs. 33, 34 y 35; y con las sigu;entes apre­

ciaciones de Ernesto J. Ure: "Por otra parte en la violación de 
la prostituta no se ve la insalvable contradictio in terminis a 
a que se refiere Jiménez de Asúa fundada en la rúbrica del tí­
tulo descubre que el bien jurídico tutelado es la honestidad, 

calidad de que ciertamente está desprovista la mercenaria, con­

clusión erronea a la que se arriba como consecuencia directa 
de un pecado de racionalismo, tantas veceE reñido con la rea­
lidad. El bien ¡protegido, en ·el Art. 119, cuaLquiera sea ta pala­

bra utiUzada para agrupar en el título las distintas figuras, es la 

libertad sexual. Esto es pacífico 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 advi3rte la conducencia de !as 
afirmaciones de Jiménez de Asúa. El prime::-o consiste : la 
inducción de persona deshonesta, que todavía no alcanza 
a ser halconera, al comercio carnal o a la prostitución, con 
ánimo de obt9ner lucro y satisfacer ajenos deseos, no cons­
tituye esta c1ase de proxenetismo, porque el mismo, en el 
caso planteado, exige de una condición inexistente -bien 
tute1ado- : la honestidad de la inducida. 

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

Pasemos a los com9ntarios pertinentes : Convenimos 
con Antonio Vicente Arenas (55) que el citado artícu1o 
"es en nuestro código una peregrina especie de "abusos 
deshonestos" por cuanto no ataca la libertad sexual", pues 
cua1quie::-a sea la edad de sus ejecutores y aún mediando 
consentimiento de los mismos, siempre dará lugar a su 
sancionamiento. En alguna parte tenía que incluírsele pe­
ro e,l capítulo en el cual se 1e insertó no caracteriza esta 
deiictuosa acción en atentado contra la libertad sexual". 
ESTO DEBE TENERSE MUY PRESENTE ! 

El concepto más aceptado de !ibertad sexual, en el 
orden jurídico -penal, la entiende como "el derecho de 1a 
versona humana a disponer libremente de su cuerpo en lo 
que a las relaciones sexua'es atañe" (56) . 

Ya puede hacerse el siguiente planhamiento : solo es 
dable hablar de "!ibertad sexual", en e1 referido orden y 
no en el ético -religioso, cuando la p9rsona que la ejer­
ce puede, a su albedrío, disponer de su cuerpo, eligiendo 

prudencia nacionales, que no cuestiona que una �·rostituta pue­
de ser sujeto pasivo de violación". Para no a¡parecer retarda-

torios decimos, hubo necesidad de salvar la torpe escogencia de 

la indicada rúlbrica y omitir su consideracibn y validez. Bien por 

'el ·esguince pero no quita un ápice a la gran verdad que escribe 

Jiménez de Asúa. 

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

(56) Op. e. - Antonio Vicente Arenas Pag. 32 . 
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tanto la forma y condiciones de la relación sexual, como el 
sujeto con quien S3  ve:-ifica. Si 1egalmente !e está vedado 
esta múltiple determinación, no posee libertad sexual. Es­
ta no existe. 

Decimos que un ayuntamiento p�;r"" vía
· 

vaginal, obte­
nido por el empleo d 3. la fuerza fí�icá 'ó moral, constituye 
delito "contra la libertad sexual" l""-"vio1encia carnal- por­
que la persona sometida en tal fprma gozaba d3 plena li­
bertad para negarse a la conjunci9n- gua:-dar continen­
cia, prescindir de este carnal deleité- o escoger a otro su­
j,eto para llevarlo a cabo. De haber consentido a esa rela­
ción, las actividades de 1os suj etos activo y pasivo no po­
drían merecer sanción. Tenía, pues, libertad sexual, la que 
fue necesario quebrantar, domina:- o desconocer. 

Existirá libertad sexual en el varón, -y lo que de éste 
se anota también de ·1a mujer, porque, ya lo v.eremos, no 
advertimos diferenciación de sexos en la aplicación del 
Art. 323, inciso segundo- para realizar un ayuntamiento 
contra natura ? Mo:-almente el rechazo es enfático y sobran 
razones para su categórica repudiación. Analizando el pun­
to por el aspecto jurídico - penal, se llega a idéntica con­
clusión : no existe lib3rtad sexual en este comentado sen­
tido. Y el argumento es de fácil expresión : si asintiera a 
ta! conj unción, no escaparía por esto a 1 a  sanción penal, 
porque el Art. 323, inciso segundo, "peregrina especi3 de 
abusos deshonestos", que se desentiende del consentimien­
to prestado, bndría cabal aplicación.- De donde se rea­
firma el aserto : la ley, en forma por demás clara, indica 
que a este respecto no existe libe:-tad sexual ; que, a ries­
go de ser sancionado, no pu2de escogerse esta clase de re­
lación carnal. 

Cómo calificar de violencia carnal, que se funda en 
un atentado a la libertad sexual, el acceso carna 1 homose­
xua! obtenido por fuerza física o moral, si está vedado, con 
sanción inevitable, p:-estar consentimiento ? Mal puede to­
mars3 como delito contra Ia libertad sexual, concretamen­
te "violencia carnal", la acción que no ataca este bien o 
interés jurídicamente tute1ado. 

Aparece, con todo su rigor, una palpable "contradic­
tio in terminis" -el bien tutelado, que la rúbrica demarca, 
no se ha vulnerado por inexistente-, que no puede sa·1varse 
con el exclusivo propósito d2 forzar una conclusión, gene­
rosa en graves consecuencias de diversa índole. No es fac­
tible convertir en libertad sexual lo que �a l 2gislación no 
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ha tenido por tal ,que, por el contrario, le ha negado esta 
esencial condición y categoría. 

Ya se comprende 1a  razón de que la rúbrica tiene tras­
cendental importancia para excluí:- actividades que, apa­
rentemente, se presentan como comprendidas en élla. 

En e1 caso propuesto se estructura el singular y sui 
géneris "abuso deshonesto" del inciso segundo del Art. 323, 
que, no constituye, por más que aparezca en un capítulo de 
esta naturaleza, un delito c-ontra la libertad sexual. El me­
dio violento empleado, no es el sup:-emo, decisivo y único 
factor de ·clasificación ; no üene la fuerza necesaria para 
conducir a ·1 a  tipificación impugnada. 

Maggiore, y como nos seduce su ortodoxo raciocmw 
ha dicho de la legislación italiana : " . . . .  podemos hablar 
de un derecho a la castidad o 'a la continencia -lo mismo 
la prostituta que la mujer más honesta tienen derecho a � a  
continencia d e  los placeres sexuales, y por l o  mismo, de 
<>ponerse a que, contra 1 a  voluntad de ellas, qUiera ple­
garlas a su lascivia-, pero no de un derecho a la libre dis­
posición de los órganos obsc-enos ; a menos que se quiera 
l€¡gitimar, -entre los hombres, el derecho a la·s licencias ca­
ninas" ( 57) . Y esto lo anota respecto de un estatuto en el 
cual el homosexualismo consentido no es punib1e. Qué no 
hubiera ·escrito de nuestros comentaristas que pretenden, 
por encima de la ley, reconocer libertad sexual en activi­
dades que e1la tiene por delictuosas, con o sin consentimien­
to. 

Detengámonos, ahora, en un posible contra argumen­
to : el menor de catorce años no puede consentir. Si ésto 
es así, no tiene libertad sexual. De donde someterlo a un 
acceso ca:-nal norma1 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 disposición que da !ugar al sofü,tico planteamiento 
-Art. ; 316, inciso segundo- tiene su .explicación históri­
ca. Dijimos en párrafos atrás que Lozano, ponente de lo 
que fué el título XII, manifestó que "tuvo en c,uenta al re­
dactar su anteproyecto las exposiciones del profesor Ca-

(57) Op. c. Tomo lV - Pag. 51 . 
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rrara". ( 58 )  . Y en gran parte fué fi �1, inteligentemente 
fiel, pero no en integridad. El inolvidable de Pisa, en su 
Progc-ama, criti·có con sostenida y enfática acerbía y "ar­
gumentos decisivos" (59 ) , la llamada doctrina de � a  equi­
paración, consistente en asimilar "la violencia figurativa y 
la vio.1encia verdadera. Los prácticos 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 
<tjena, sino en el sujeto pasivo y en ci�rtas condiciones 
<iel mismo, en virtud de �os c:uales fuese enteramente in­
capaz de conocimiento, como en las hipótesis d� la mujer 
ebria y dormida, o tuviese UH conocimiento incompleto y 
t.na voluntad puramente animal carente de eficiencia j u­
rídica, como en las hipótesis de la m�ntecata y de la im­
púber" ( 60 ) . Y consecuente c:on sus censuras ( 61 ) ,  anotó : 
" • • • •  1a equiparación de las dos imputaciones r� mlta re­
pugnante a los principios. Me pa:-ece que el h�cho de re­
ferir el caso del abuso de la muj er impúber y de la demen­
te a los términos del estnupro con seducción presunta en 
vez que a los términos de la violencia p1·esunta, responde 
mejor por el lado, a la verdad de las cosas, y por otro 1ado, 
a las necesidades de una justa proporción de las penas". 

(58) Acta N<? 221 de las actas de comisión preparadora del C. P. 
(59) Programa N<? 1.492 y a:punta Soler: "Hemos dicho que la 

figura de la violencia reviste dos formas fundamenta:les: la 
de Ja violencia verdadera y la de la violencia presunta. 

No debe darse a la expresión -violencia presunta'- más 

alcance que de .el de una designación contra cuya exactitud ju­
rídica ya Carrara expuso argumentos decisivos. La Ley no con­

tiene realmente una presunción de violencia sino que prohibe 

in Hmine ciertas formas de acceso carnal por pura consideración 
a las condiciones del sujeto pasivo, a cuyo asentimiento o di­
senso no le acuerda ninguna revelancia j urídka. NO ES PRECI­
SO AFIRMAR QUE EN ESTE PUNTO LA LEY (y también la 
colombiana) ;  SIGUE EL FALSO PRllNCIPIO QUI VELLE NON 
POTUET, NOLUIT, QUE TAMBIEN SUELE ENUNCIARSE DI­

CIENDO QUE, EN ESTOS DELITOS, LAS EXPRESIONES 
"contra. la. volunta.d" y "sin el consentimiento" SE EQUIVALEN 
Qp. c. Tomo m, Pag. 346. 

(60) Programa N<? 1.490. 

(61) Programa Nros. 1492 - 1516. 
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Lo dicho nos sirve para concluir que Lozanú. la comi­
sión y e� legislador, acogieron ·la tesis carrariana en cuan­
to se refiere a un sujeto pasivo" que padezca de alienación 
mental" -mentecata era el término de su época- "o 
que se ha1le en estado de inconciencia" -la dormida o 
ebria- ( 62) e incorporaron estos eventos en el "estupro"­
el "estupro con seducción presunta" de Carrara y no a la 
"violencia carnal" -violencia presunta-. Pero la dese­
charon en cuanto al menor de catorce años -impúber-. 
I�especto a esta última c1ase de sujeto pasivo persistieron 
en aceptar el entimema "velle non potuit ergo noluit", fa1-
so principio, según Soler, que se enuncia diciendo que, en 
estos delitos, las expresiones "contra voluntad" y "sin el 
consentimiento" se equivalen ; o como sintetizó Carrara : 
, . . . . .  si ellas son incapaces de consentit", por consiguien­
te disintieron; y si el abuso de ellas fue cometido con su 
disenso, por consiguiente es violento, y como tal debe ser 
castig-ado . . . .  " ( 63) . 

Ya puede, entonces, responderse a la objeción formu­
lada : no se trata de desconocer -en el caso comentado, 
vale decir, con menor de catorce años- ·la libertad sexual 
de esta clase de sujeto pasivo, sino que la l.ey finge (64) 
que contra este sujeto pasivo se ejecutó, con e�  fin de do­
minar su voluntad contraria, una violencia, igual a la 
verdadua. 

Además, considerando la falta de voluntad porque 
"existe incapacidad psíquica y ju::ídica para prestar su 
consentimiento,", habría lugar a decir que, aunque con­
duzca a igual resultado, carecer de este requisito no supo-

(62) "Privada de sentido está la víctima en caso de inconciencia 

(ebriedad sueño) ". -Soler Pag. 347- 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 niños y 

los locos cuando no quieren tolerar aLgo que ·les disgusta) , a lo 
menos en algunos casos, la ley no sólo pre·sume, sino que supone 
violento, sin más acá ni más allá, el ayuntamiento carnal con 

aquéllas ¡p•ersonas, por el amparo ·especial que se les debe y por 
la mayor perversidad que muestra ·el que a:busa de esos infelices. 
Se trata pues más que de úna presunción juris et de jure, de una 
ficción verdadera y ;propia, en interés del orden jurídico" - O¡p. 
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 J!!Ísma, pero cabe su diferenciación. 

Medítese en las dos siguientes hipótesi·s :  

1 )  .- Relación carnal normal con menor de catorce 
años de edad. El motivo de sanción, como violencia carnal, 
está en la ausencia de consentimiento, circunstancia que 
una ficción legal muda en que fue "contra su voluntad". 
Sobrepasada esta �imitación c·::-onológica, la ficción desa­
parece y ese as�ntimiento adquiere relevancia y significa­
ción jurídicas. Por el contrario : 2 )  en re�ación carnal con­
tra natura, con menor de catorce años, concurre una doble 
razón de punición : a )  ausencia de consentimiento --con­
tra voluntad- y b) . objeto ilícito en la conjunción, pues aun 
que fuera mayor de la anotada edad y hubiera asentido 
libremente, siempre se impondría la represión de tal ac­
to. ( 65) . 

Y recavando en el argumento de la impropiedad e 
ineficacia del bien tutelado -�ibertad sexual-, que pro­
picia la exc1usión de un acceso carnal contra natura, usan­
do de la fuerza, del de' ito de "violencia carnal", debe 
agregarse : 

Un caso en la legislación italiana, insinúa el reparo 
que hemos anotado entre libertad sexua! y acceso carnal 
homos�xual, esto es, la inidoneidad de! título consagrato­
I io del bien protegido para comprender esta clase de anor­
males relaciones carnales cumplidas mediante fuerza mo­
ral o física. Se trata del evento en que el sujeto pasivo 

(65) La afirmación de Antonio Vicente Arenas de que "nuestra ley 

pena:l establece aquí una presunción juris et de jure, o sea una 

presunción de dere�ho que no admite prueba en contrario fun­
dada en que el menor de catorce años está incapacitado psíquica 
y jurídicamente para prestar su consentimiento en materia de 
relaciones sexuales" - Op. c. Pag. 43-, no interpreta cabalmente 
el antecedente histórico y doctrinal de la disposición colombia­
na Art. 316, inciso segundo -que por el contrario, fija la razón 
de fundamento para decir por qué estas personas "disintieron'' 
Otro tanto debe decirse de las opiniones que al respecto repiten 
Angel Martín Vásquez - Tomo III Pag. 156, Op. c. - Ernesto J. 

U re -Op. c. Pag. 30- y Antonio Arcila González; Op. c. Pag . 69 . 
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de una violencia cacnal es mujer casada. Esta, según 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 
dispone de libertad sexual ; sólo la posee resp�cto a su le­
gítimo esposo a quien puede negar un "desahogo indebi­
ao y de manera ilícita", o sea una "cópu 1a contraria a la 
naturaleza o peligcosa para 1a salud d�l sujeto pasivo" 
( 66) . De donde, producida una relación carnal violenta, 
ciebida a terceros, no cabría, en buena técnica referir es­
te suceso a mencionado título de incrincación por ausen­
cia de libertad sexual en ta1 sentido. 

Pues bien, para obviar este contrasentido no obstante 
que tal estatuto consagra un "objeto genécico de tutela pe­
nal" ( 67) . -"De 1os delitos contra la moralidad púb1 i­
ca y las .. buenas costumbres"-, tan amplio, y un título 
específico- "D� los delitos contra la liberbd 'léxual"-, 
lo cual facilitaría una solución del problema planteado, se 
recurre a una noción complementaria que Manzini resu­
me así : "E' objeto de la tutela penal, �n relación con los 
delitos contra la libertad sexual, es el interés del Estado 
en asegucar 1os bienes j urídicos de la moralidad p :íblica y 
de las buenas costumbros, en cuanto dice relación a la 
inviolabilidad carnal de 1 a persona, contra las manifesta­
ciones ilícitas de los instintos lujuriosos ajenos" ( 68) . 

El innegable escol1o de la no disponibilidad sexual de 
la mujer casada, fuera del matrimonio, que impide hablar 

(66) Maggiore -Tomo IV- Págs. 59 y 60, Arenas Op. c. p .  48 . 

(67) Tratado de Derecho Penal -Manzini- Tomo ll Págs. 35 .  
(68) �1 informe ministerial sobre el proyecto d e  C .  Penal, insinúa el 

problema, aunque referido a ·la relación carnal contra natura, 

cuestión ex¡policable si se tiene en cuenta que el proyecto, antes 

de ser estudiado ¡por las Cámaras, consideraba esta acción como 

un�ble. De a!hí que se dijera: "No he acogido la idea de sustituír 

la actual denominación del Capítulo I -contra la -libertad sexual­

por la de delitos contra la libertad carnal. En ocasiones, cier­

tamente, en relación con alguno de los delitos comprendidos · en 
el Capítulo I, el bien jurídico 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" - .t'ag. ·¡ . 
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propiam�nte de de1 ito contra la libertad sexual, en una 
violencia carnal ejecutada en aquélla, se trata de sa 1var 
con el concepto, más extenso y con presupuestos :;e1 ativa­
mente comunes, de la inviolabilidad carnal. Lo que ·el pri­
m�ro deja escapar, el segundo lo r�coge. Esta inteligente 
y benéfica solución bien puede, para enfrentarnos una po­
dP.rosa refutación, acomodarse a nuestro estatuto. Pero 
ciebe advertirse que son nociones distinta·s, aunque d� gran 
afinidad ; que su amplitud no es idéntica y que cuando se 
exp::-esa e1 primero no se sobreentiend� e1 c;egundo (69) . 

Para nosotros "inviolabilidad carnal" comprende, co­
mo una de sus faces, la "libertad sexuál", sinónimo ésta 
de "disponibilidad carnal" ; pero la segunda, por Ber no­
ción más restri�guida, y vamos a explicar el motivo, no 
alcanza a cobijar la primera. Y si 1o menos no puede con­
tener 10 más, tenemos por deducción lógica que cuando se 
hace expresa mención de "libertad sexual", con-::epto espe­
cífico. vale decir, lo menos, no se hace referencia a "invio­
labilidad carnal", concepto genérico, esto es, lo más. 

Cuando una persona, por prohibición de la ley, no 
puede disponer de su cuerpo en dete::-rr.inado sentido car­
nal, que asentir equivaldría a merecer sanción -vgr . . . .  
conjunción carna� homosexual o adúltera, en donde exis­
ten estos delitos-, se dice que no pose� 1 ibertad sexual 
a ese respecto. De aquí la íntima correlación, o mei or, la 
i<ientidad 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 excluír la l ibertad se­
xual y, ocurriendo, afirmamos su distinta acepción. Pre­
senta dos aspectos : 

1 ) . El bien tutelado -inviolabilidad carnal- debe 
respetars� 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

día como Luis Carlos Pérez -Op. c. t. II, Pags. 327 y 328- y Angel 

·Martín Vásquez Op, c. t. UI, Pag. 159, sin percatarse del mani­

fiesto propÓsito de Manzini, amplían el ámbito del recortado, 

insuficiente y antitécnico concepto d·e ".libertad sexual" para 

regular eventos como los anotados, identifican, "inviolaibilidad 
carnal y libertad sexual". 
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conocerlo. Se excluye, pues, oportunidad de disponer de 
él, lo que equivale, en definitiva, a 1a  mexistencia de liber­
tad sexua� sobre el mismo. Asentir o nó en el quebranta­
miento de esa "inviolabilidad carnal", apenas se tendrá 
en cuenta para decidir si exisb o no pluralidad de suje­
tos activos. La mujer casada -donde se reprime el adul­
terio-- o el varón accedido por vía anal- donde se san­
cione esta especie de acop1amientos, aún voluntarios-, 
mediante e! empleo de fuerza física o moral, son infraccio­
nes que no dan lugar a tipificar un delito "contra la liber­
tad sexual", porque carecían de ella, pero sí constituye 
un delito contra la inviolabilidad ca"nal. 

La legislación ha impuesto, en este acontecer, una 
abstención de placeres carnales -ob�igación de mantener 
castidad o continencia, acatando el respetable y elevado 
criterio de Maggiore- que no es dable desconocer ni por 
el sujeto en quien concurre más directamente la tutela 
-incidiendo la protección en beneficio de !a sociedad, la 
forma predominante de moralidad y buenas costumbres­
ni por terceros. No se trata, en esta forma, de libertad se­
xual y de ahí la diferencia sustancial de ésta con la men­
cionada inviolabilidad carnal. 

2�) . El bien tutelado inviolabilidad carna}, solo debe 
respetarse por terceros. La persona en cuyo directo bene­
ficio se estab�ece, puede asentir libre y eficazmente. Se 
trata, entonces, de una verdadera libertad sexual, una fa­
cultad de disposición, que le permite escoger el otro su­
jeto de relación y, en relativo modo, dentro de los límites 
legales establecidos, la forma de �a misma. Soj uzgando 
esa voluntad opuesta, se estructura un delito contra !a 
ínviolabilidad carnal, en su modo de ataque a la libertad 
sexual, porque estaba en ella el asentir lícitamente al con­
greso sexual o conservar esa inviolabilidad o derecho de 
abstención. 

· 

Conc!uyendo, tenemos : cuando se tutela específica­
mente la libertad sexual, no se incluye en esta noción el in­
tegral alcance de1 concepto que envuelve "inviolabilidad 
carnal" porque ésta puede llegar a un ámbito --el deter­
minado en e1 numeral primero- que aquélla no le es da­
ble comprender. Es factible sí, en ocasiones, coincidir y 
hasta confundirse, como en el evento re1acionado an el nu­
meral segundo del precedente aparte. 
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Se advierte, sin esfuerzo, que la indiscriminada e 
irrefl2xiva identificación entre "libertad sexual" e "invio­
labilidad carnal", rec1ama crítica y rechazo. Y cómo la apli­
tación de este último concepto para solucionar a1gunas u_ 

ficultades técnico-j urídicas y notorios contras2ntidos- V gr. 
violación carnal de terceros en muj ec- casada, acceso car­
nal homosexual, cumplido en forma violenta, etc. --no 
manti2ne la noción de "libec-tad 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 d2shonesto" -Art. 323, in­
ciso segundo- y no al de "violencia carnal", no conduce 
a plantear una inexplicable contradicción, con el argumen­
to expuesto para arribar a esta conclusión, argumento que 
consistió en recalcar la ausencia de libertad sexual en rela­
cion2s carnales contra natu,a, libertad esta que sí requie­
re como presupuesto de tipificación la violencia car­
nal. Y no la origina por la comprensible razón de que e! 
legislador, acatando e1 criterio de los comisionados, si bien 
incorporó tal acto en capítulo p 2rteneciente a ·10S reatos 
contra la "libertad sexual", no quiso ni podía, subordinar­
lo a esta trascendenta! noción, ni menos exigir que por ella 
se regulara. Por el contrario, estableció su comp1eta inde­
pendencia, autonomía e insularidad y particularmente lo 
sancionó, porque en alguna parte debía quedar y el lugar 
escogido lo encontró el menos inapropiado, como "abuso 
deshonesto", ca!ificación que nosotros le otorgamos. Pero 
e1 accidental, secundario y prescindible factor de la ubica­
ción, no vincula esta clase de hechos delictuosos al con­
cepto de la libertad sexual, que de existir sí daría campo 
a la comentada contradicción. Valga a este respecto e! que 
nadie ha dicho que un voluntario ayuntamiento homose­
xual, entre mayores, es infracción atentatoria de "libertad 
sexual" no obstante constituír un indiscutible "abuso des­
honesto" y estar por tanto dentro de dicho título. 

De ahí la lógica 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 interpretación, se está realizando un imposible e 
incurriéndose en evidente e imperdonab!e contrasentido : 
SE:. está diciendo que el mismo desconoce y qu ebranta un 
inexistente objeto de tutela : la libertad sexual. Pero cuan-
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do la misma acción se tiene por "abuso deshonesto", no se 
llega a la misma censurada situación ; se está haciendo, por 
mandato del legislador, abstracción del concepto de "liber­
tad sexual" y sancionándose �a referida actividad como él 
lo ordena. No s� presenta, pues, la aludida eontrad1cción y 
el radccinio no sufre contratiempos fatales. 

APLICABILIDAD DEL ART. 323, INCISO SEGUN­

DO, AL ACCESO CARNAL CONTRA NATURA EN­

TRE HOMBRE Y MUJER : 

" . . . .  La mujer sí puede ser sujeto pasivo de acto::; con ­
tra natu :·a , pero como la disposición hab1a expre�amente 
de acceso carnal homosexual, y esta palabra solamente 
�e refiere a uniones carnales entre personas del mísmo se­
:ro, i.enelnos que 1a mujer no puede ser sancionada en nin­
gún caso. Esta es otra inconsecuencia del legislador, por­
que sí hay acceso carnal, pero no es homosexua·1".  (70) . Y 
en idéntico sentido Luis Carlos Pérez euando sintética­
mente anota : "el acceso anormal entre el hombr� y la mu­
.i·er no es delictivo" (71) . 

Desatino imperdonable y extraña ceguera s·ería negar 
razón y fundamento a las apreciaciones transerita'3 que, por 
otra parte, expresa, la doctrina predominante, pacífica­
mente aceptada y aplicada, hasta donde l legan m!egtras 
informac:ones. Su a:-gumentación se hace incuc:-<t ionable 
cuando como ellos, reputados y meritorios proíeFooreR de 
derecho penal, solo se atiende al rígido sentido etimo1ógi­
co del ::.djetivo "homosexual" empleado por el Art. 323, 
inci�o segundo. 

(70) Op. C. - A. V. Arenas Pag. 99 .  
( 71) Qp. c .  Tomo II .Pag. 359, Angel Martín Vásquez no s e  pronuncia 

explícitamente sobre este punto. Su inexplicable afirmación "Ha­

brá también este mismo delito -obeso deshonesto- cuando se tra­

ta del homosexualismo, infracción 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 más al criterio in­

sinuado en el título escogido para este apar·te del estudio. 
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Efecuvamente : homosexual proviene del gr; ego "ho­
mós" : igual o semejant� ; y del latín "sexus" : sexo ( 72) . 
I'or taPto, prescindiendo de toda otra considera e- ;én, y en 
Est -� hermético aislamiento está el motivo de cr.tica y la 
para 110� ot::os deficiencia de tan estrecha y rigídn in ter­
pretarión, 'a relación homosexual se contrae a la veriflca­
.-ta p::>r personas, pertenecientes a un mismo s�xo, vale de­
cir. ' c:.rón con varón, y, mujer con mujer. 

Veamos la interpreta·ción extensiva que demanda y ad­
mite la dtada parte del Art. mencionado. Convi�ne, a nues­
tro propósito, empezar diciendo con Manzini : "La inter­
pretadón, de la que se trata -interpretación extensiva de 
la norma-, se ti�ne, por el contrario c�1ando una norma 
j urídica es extendida, del caso o de 1os casos en ella pre­
vistos ex¡.,resamente, a un caso no expresado en la misma, 
pero qv.e se debe comprender con mayor Tazón (a fortio­
ri) . No aebe confundirse con la arvalogía porque la exten­
f'.ión de q ue estamos tratando no ocurre por sim d. itud de 
re'aciones o de razones, sino por necesidad de lógica" ( 73) . 

PuE:s bien : ei autor de la disposición analizada, Parme­
nio Cárdenas, manifestó un severo propósito de JH · dej ar 
si n Ranción algunos anormales actos carnales, enb·c ellos 
los �:·,iec?A.tados por un hontbre sobre una mujer ( 7 4) ; ade­
m�s dij o : "que el C. Penal implica una defensa para l:> so­
ciedad y el homosexualismo ataca en sus bases fundam::n­
t.a'es la moral pública y social" ( 75 )  acompañándo1o en es­
te pronunciamiento Carlos V. Rey, quien agregó : "por lo 
menos peca -el homosexualismo- contra la estética per­
sonal y d�sdice y ofende la virilidad ve::dadera que la le­
gis'ación debe exigir de los asociados". 

Las razones apuntadas, no parcamente censuradas por 
·su escaso valor persuasivo naturalmenh que pueden apli­
carse, con fácil lógica, a la conjunción carnal, per anuro, 
-entre varón y mujer. 

Estos antecedentes históricos, a los cuales nunca se 
hace alusión cuando se inte:.."preta la controvertida norma, 

(72) La etimología que señala el Diccionario de la Real Academia, 
yerra al considerar los dos términos como pertenecientes al latín. 

(73) Tratado de Derecho Penal - Tomo 1 - Pag. 394 . 

(74) Acta N9 221 . 
( 75) Acta N9 �1 . 
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tienen su valor e influencia y pueden conducir cómoda­
mente a cono' usión diferente a la sostenida por los co­
mentaristas de niarras. 

Incluyamos una ligerísima referencia a las generales, 
convincentes y afortunadas glosas de Manzini sobre este 
punto. Afirma é1 : "Este desinterés de la ley penal -alu­
de a que los actos de inversión sexual (sodomía homose­
xual {) no) , no se encuentran incriminados por sí mismos . .  
que es de fecha ·re1ativamente reciente, constituye una exa­
gerada aplicación o una falsa concepción de la distinción 
entre moral y derecho, y un excesiva y tlañosa indulgencia 
hacia el máximo y más degradante vicio sexual. Y en ver­
dad, continúa, nunca puede tenerse una invasión del de-
1 echo en el campo reservado a la ética, o a la libertad in­
dividual, cuando se incrimirvan hechos conde?UUlos por los 
principios más elementales de moral; está invasión solo 
puede temerse cuando se quieren reprimir hechos re­
pugnantes sólo a la morul superior. Ahora bien, es de es­
perarse que ninguno (a no ser uno de aquellos filo-pede­
rastas que en nuestros tiempos no se avergüenzan de la 
más ignominiosa de 1as defensas) dude que la sodomía sea 
un hecho condenado p<:lr la moral social elemental, esto es, 
por aquella moral que ha servido com<:l base de clasifica­
ción a nuestro legislador de 1.930. El vicio de que se trata 
perjudica también a la estirpe, no solo porque degrada 
psíquicamente a quien es afectado por él, sino también por­
que pervierte el instinto sexual, y, de consiguieme, es no­

cwo a la procreación". (76) . 
Entonces, cabe preguntar, la relación carnal contra 

natura por ejecutarse entre varón y mujer se desvincula 
tlt: lo dicho por los comisionados Cárdenas y Rey, o se aco­
moda caba1mente a sus afirmaciones ?  Deja  de quebrantar 
un "principio elemental de moral" o conserva esta condi­
ción ? Anula ese trascendental •· perjuicio a la estl.cpe'', por 
degradación psíquica y perversión del instinto o, talvez, 
gana aumento ? 

Pero vamos al análi'sis concreto del discutlb1� adje­
tivo : 

Las raíces griegas y latinas utilizadas para f<lnnar 
palabras compuestas, no siempre conservan esa pureza y 

(76) Delitos contra la libertad y el honor sexuales - Pags . 17 y 18 . 
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limitación en el nuevo vocablo constituído. En no pocas 
ocasiones excede e1 ámbito de su acepción a ese origínai 
má!"gen. El adjetivo "homosexual" constituye uno de es­
tos casos. En él se ha superado, o m�jor, sobrepasado esa 
primigenia delimitación que consagraban los términos 
griego y latino que en él se fusionaron. De ahí que Tomás 
Cadavid Restrepo, perdurable autoridad en estos achaques 
1exicográficos, anote : "homosexual : invertido sexual". De 
donde, sin sutiles agudezas, homosexuahsmo se tiene por 
una inversión sexual. (77) . 

Y surgen tres interrogantes : la ejecución y ejecuto­
res de una conjunción per anum, ya sea entre varones o en­
tre varón y mujer, no califica a aquella de inversión se­
xual y a éstos de invertidos sexuales ? N o está en el orden 
natural de las funciones sexuales que e1 hombre se acople 
a 1 a  mujer por vía vaginal ? Contrariar este evidente or­
den no es invertirlo y en esta inversión no radica el fun­
damento y- razón de ser de la norma comentada ? Ergo, in . 
versión sexual y homosexualismo se congregan v armoni­
zan, permitiendo, en la disposición citada, la sanción tanto 
del ayuntamiento coñtra natura entre varones, �umo en­
tre sujetos masculino y femenino. 

Además : el legis1ador no ha d �finido el valor y acep­
C'ión que debe otorgarse al adjetivo homosexual. Debemos 
recurrir, para su entendimiento, a1 sentido "natural y ob­
\ io" -Art. 28 del C. Civil,- que se le otorga a tal voca­
blo d� acuerdo con el uso general del mismo. El Dicciona. 
:rio de la Rea� Academia satisface plenamente este come­
tido, ofreciendo general aceptación, acierto y estabilidad a 
la mencionada dicción. De homosexual dice : sodCJmita ; y 
de sodomía : "concúbito entre personas de un mismo sexo, 
o contra el orden natural". (78) . 

Arenas y Pérez olvidan la finalidad de la norma y el 
propóbito de sus autores, el espíritu de la legi;;!ación y 
atendido, exc1usivamente, al riguroso y cerrado sentido 
et imológico del vocablo, que, como lo anotamos, no es el 
ünico. 

(77) Raices Griegas y Latinas Pag. 120 . 

(78) Igual significado le concede Tomás Cada vid Restrepo - Op. e .  
·Pa.g . 314. 
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De manera que e�. "homosexual" usado en el Art. 323, 
inciso segundo, comprende tanto el "concúbito entre per­
sonas de un mismo sexo"- y en ésto estamos de acuerdo 
con los dos citados autores -como el cumplido "C'ontrct el 
orden natural" -la otra fase del concepto en la cua� en­
caja la relación entre hombre y mujer per anum . . . . De­
dúcese, €ntonces, la procedencia de la disposición para 
comprender €Sta última clase de acoplamientos. 

Y valga como remate la siguiente afirmación de V. 
Manzini : "d) Homosexualidad. La persona sujeto pasivo 
del delito en cuestión, puede ser de uno o de otro sexo, 
c.n relación al sexo del sujeto activo, como ya lo hemos in­
dicado. La homosexualidad no tiene una consideración es-· 
pecífica, como no la tiene la sodomía, 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 atípica forma de "abuso des­
homsto". El subjuntivo presente que consigna la disposi­
ción se erige en el principal y casi único argumento para 
decidirse en tal sentido. 

Brevemente esta es nuestra opinión : 
La forma verbal empleada nada dH�e para desechar 

e1 instituto de la tentativa. Esta se vincula más a la natu­
raleza misma del delito que, al verbo rector usado. -Si-

(79) Delitos contra la Ubertad y el honor sexuales - Pag. 20. Para quie­
nes (Rendón, Pag. 185 y Arcila González, Pag. 89, con distinto 

eriterio Arenas, Pag. 66) el acceso carnal mencionado en el Art. 
319, inciso 19, sólo se refiere al ejecutado por conducto vaginal, se 
origina una aberrante situación de impunidad si se rechaza el sen­

sato criterio que hemos expresado con relación al adjetivo "ho­

mosexual'' ·'En erecto, supóngase una conjunción carnal per anum 
con mujer" "que padezca de alineación mental o que se halle en 

estado de inconciencia" o mediante el empleo de "maniobras en­
gañosas o supercharias de cualquier género". No se tipifica el de­
lito de estupro. No queda solución distinta que referir di­
cha acción al abuso deshonesto del Art. 323, inciso segundo, ad­

mitiendo así que el evento determinado en esta disposición no re­

quiere de identidad de sexos. 
1 
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milar, que no idéntica, inflexión verbal se observa en otras 
infracciones- Artículos 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
ción, la encontramos en la falta de distinción entre los 
abusos deshonestos del Art. 323, inciso prim3::-o, y el sui 
géneris de' inciso segundo. 

Aceptamos como acertado juicio el siguiente d:: An­
tonio Vicente Arenas : "Este delito -el tipificado en e' in­
ciso primero del Art. 323- se consuma de manera instan­
tánea en el momento mismo en que se ej ecuta sobre el cu::r­
po de la víctima cualquier acto libidinoso. Basta que el de­
lito haya tenido un principio de ejecu<::ión para que 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 
distinción supra indicada ) son actos consumativos. Y si los 
abusos deshonestos, desde que tienen un principio, de eje­
ción, ya están consumados, es lógico q ue este delito 
no admite tentativa. Esta tesis es admitida de mane:;a cas! 
unánime por los autores y la jurisprudencia". ( 80 ) . 

Pero no puede extenderse esta eficaz valo::-ación al 
evento, definidamente distinto, del inciso segundo. Baste 
decir que aqué1 --el del inciso primero -se refiere a "un 
acto erótico sexual diverso de'. acceso carnal", y este úl­
timo -el del inciso segundo- a un "acceso ca'rnal homo­
sexual". 

Y quién niega con fortuna que en este último su�e­
so se puedan distinguir, perfectamente, los actos eje­
cutivos de los meramente preparatorios o de los de consu­
mación ? ;  o que esta infracción excluya la posibilidad de un 
iter criminis suficientemente caracterizado ? Y quien afir­
mará que se trata de un delito que se consuma con un so1o 
acto libidinoso (quae único acto perficiuntur) o se le con­
sidere formal ? Estos inter:;ogantes, que denotan los cri­
terios reconocidos para admitir o negar la existencia de un 
delito tentado, se 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
tán obligados a . reconocer igual posibilidad en los abusos 
d eshonestos de que trata el Art. 323, INCISO SEGUNDO. 
Admitimos esta señalada ocurrencia y no obstante dis­
tinguir entre la violencia carnal y el abuso deshones­
to para determinar a cuál pertenece una conj unción car­
nal contra natura con menor de catorce años o mediante 
el uso de fuerza física o moral, también tenemos por in­
cuestionable tal conclusión. Mutatis mutandis podemos aco­
ger, a este resp=cto, 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 práctica sea difícil pc-obarla. En efecto, ya 
dij imos que en el delito de violencia carnal e1 dolo consis­
te en el propósito de tener acceso carnal. Por consiguien­
te, si este propósito se demuestra claramente, lo que en ver­
dad puede s=r difícil, el de'ito cometido no es el ae abusos 
deshonestos ( se r=fiere a los del inciso primero ) , sino 
el de tentativa de violencia c:arna\ si se principia su ejecu­
ción y se interrumpió por actos ajenos a la voluntad del 
agente. Pe::o si ese propósito (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) . El problema se reduce, 
pues, a !a prueba de si el agente tenía o no tenía el propó­
sito de ej ecutar el acto carnal. Aquí radica el elemento di­
ferencia] con los abusos deshonestos (fina! relación al in­
ciso primero) . Y siendo susceptio'e de prueba el pro­
pósito de tener acceso carnal (homosexual a nuestro pro­
pósito) conside¡amos que la tentativa es j urídicamente 
posible en e! delito de violación (o de los abusos desho­
nestos del inciso segundo d =l Art. 323 ) . Lo escrito entre 
paréntesis no es el del autor. (81) . 

Y tratándose de la tentativa de la referida especie de 
abuso deshonesto, pero cons=ntido por sus ejecutores, tam­
bién puede presentarse aquélla, aunque la dificultad p::o­
uatoria en que tanto recalca Arenas ya toma visos de in­
vencible imposibilidad. Y rechazándose, en este caso, la 
existencia de 1a 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 . 


