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INTRODUCCION

Algunos autores contemporaneos muy distinguidos sostie-
nen que la seguridad juridica puede obtenerse indepen-
dientemente de la justicia, sélo con el uso indiscriminado
de la fuerza.

Existe un espejismo dramatico que suele fascinar a los
politicos, a los estadistas, a los sociologos'y a los juristas, y

es el de que el orden social puede mantenerse Gnicamen-.

te por el empleo de la fuerza gubernamental.

En estos dias de luchas constantes por el predominio
del poder-politico y econémico en que la sociedad parece
debatirse, en que el hombre —nunca como ahora— pare-
ce ser el lobo del hombre, debemos invocar a la justicia y
a la ley como remedios directos para evitar la anarquia, la
revolucién y la guerra; sin ley, reinaran la ambicion, los
engaios, los fraudes, los robos, los delitos sexuales, las ma-
tanzas; nadie podra tener cosa segura.

Como un sector en el campo del derecho, nos encon-
tramos al derecho penal, que contribuye de modo funda-
mental a conservar ese orden social y a proteger bienes
cuyo valor es incalculable y vital para la convivencia
humana.

Me aboco al estudio de este importante tema por ser un
evento negativo que se da con gran fecuencia y que es
trascendental en la actualidad.

Es habitual emplear el vocablo sexo, ignorando el
significado del sexo genético, del sexo cromitico, del sexo
gonadico, del sexo gonoférico interno, del sexo gonofé-
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rico externo, del sexo corporal o somitico, del sexo psico-
légico y del sexo legal; asimismo, es frecuente que se
desconozca la diferencia entre sexo y sexualidad. Por otra
parte es comin usar la palabra delito, olvidando sus acep-
ciones, asi como los enfoques religiosos, legalistas, filosofi-
cos, socioldgicos juridicos, tecnicojuridicos y crimonolégi-
cos que han contribuido a su estructuracion; ademas, se
omite la disimilitud entre delito y conducta antisocial. De
aqui el deseo vehemente por esclarecer lo que se com-
prende por el sexo y lo que se entiende por delito.

El desconcierto se incrementa tratindose del bien
juridico protegido, ya que multitud de normas incrimina-
torias tutelan el mismo bien y en ocasiones, un delito lesio-
na varios bienes e intereses juridicos, puesto que no existe
un principio de acuerdo sobre el bien juridico protegido
en los codigos penales, los que proporcionan resguardo
legal abarcando al anacrénico perjuicio del honor sexual,
pasando por el pudor, la honestidad, el orden de las
familias, las buenas costumbres, la moral publica, la moral
privada, la moral clasista, la moral sexual, la libertad
individual, la libertad sexual, hasta la inviolabilidad carnal.
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Capitulo primero

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEXUALIDAD

|. ASPECTOS GENERALES

El instinto sexual es, quiza, el rasgo mas animal del
hombre. S6lo hay un instinto en la naturaleza que iguala
en intensidad al instinto sexual: el instinto de conserva-
cion, que se manifiesta basicamente en la necesidad de
alimentarse. Los animales no saben preparar sus alimen-
tos mas que de manera muy primitiva, despedazandolos y
aderezindolos con saliva. Los hombres, al contrario, han

utilizado el fuego y han ido refinando cada vez mas sus

aderezos a través de la historia.

En lo que respecta al sexo, también hay diferencias en-
tre el hombre y los animales. Una diferencia de otro or-
den. Podria decirse que la vida sexual de los animales no
es realmente “salvaje”. En muchos aspectos es mds orde-
nada que la del hombre, y corresponde en gran medida a
las concepciones morales humanas. Muchas especies son
monogamas y llevan una vida familiar ejemplar.

Hay sin duda madres negligentes y padres irresponsa-
bles, pero en general, los animales cuidan de la “educacién”
de manera que el instinto sexual aparece como un prelu-
dio a la reproduccién y a la conservacion de la especie.

Entre los animales, por regla general, los machos son
mads agresivos que las hembras, pero la violacion (copu-
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lacién contra la aceptacion de la hembra) es fisiologica-
mente imposible. Al parecer el tinico animal que compar-
te este dudoso privilegio con el hombre es una especie de
los ardcnidos. El acto sexual en los animales es precedido
de un ritual de acercamiento, como las danzas de ciertas
especies de aves, en las que el macho le trae pétalos de
flores a la hembra y baila a su alrededor, desplegando sus
alas y cantando.!

Este galanteo de los péjaros se desarrolla segin un rito
preciso. Se dan casos de celos y hay luchas de los machos
por los favores de la hembra. Los duelos por amor no son
invencion exclusiva del hombre.

Por otra parte, encontramos entre los animales anoma-
lias sexuales que comprenden casi todas las perversiones
humanas. Desde el punto de vista de la sexualidad, podria
decirse, el Homo sapiens no es una especie aparte.

En la tradicién cabalistica se habla de una mujer lla-
mada Lilith, que fue la primera mujer creada por Dios.
Como Adan y Lilith no se entendian, Lilith desaparecié y
entonces Dios cre a Eva. El Albeto de Ben Sira contiene
el siguiente pasaje:

Cuando el Eterno creé su mundo y creé su primer hombre, vio
que éste sc hallaba solo e inmediatamente creé una mujer de
barro como él, cuyo nombre es Lilith.

...Yellos se pusieron a pelearse. El decia: “Ti te acostards abajo”
y ella le decia (a Addn): “Eres ti el que se acostard abajo ya que
somos iguales y los dos formados de barro”.

Y no se entendian. Cuando Lilith vio que era asi, pronuncié el
Nombre inefable y se desvaneci6 en el aire.

...Entonces el Eterno Dios hizo cacr un profundo suerio sobre el
hombre y éste se durmié. El tomé una de sus costillas y cemrd la
herida. De la costilla que le habia quitado al hombre, el Eterno
Dios formé una mujer que le llevé al hombre,

! Bockofl, H. y Winzer, F. Historia de la cultura oviental. Ed. Labor, Espaia,
1968, p. 123.



Y el hombre dijo: “Esta es hueso de mis huesos y carne de mi
carne. Sera Hamada mujer, ya que fue tomada del hombre”.

Con esto no se logré completamente la paz y poco des-
pués Eva y Adan tampoco se entendian.

Sabemos realmente muy poco sobre la vida sexual de la
humanidad en los momentos mas primitivos de su exis-
tencia. En ocasiones es dificil determinar si son de hom-
bre o de mujer algunos de los esqueletos que se han halla-
do en Africa, Europa, Java y China.

¢Como vivian en la antigiiedad el hombre y la mujer?
¢Vivian en la promiscuidad o segiin alguna ley de la hor-
da? ;Cual era la posicién de la mujer con respecto al
hombre? Para muchos investigadores las respuestas a estas
preguntas se encuentran en ¢l campo de la hipotesis cien-
tifica, y para otros en la fantasia pura.

Para ser pricticos, es conveniente no remontarse mas
alla de cuarenta o cincuenta mil anos. Los primeros docu-
mentos sobre la vida sexual del hombre son las-estatuillas
y figurillas que los hombres primitivos hacian de si mis-
mos y de la mujer. Fue hacia el final del siglo pasado que
se hallaron figuras humanas de sexo inconfundible. Las
estatuillas son del tamafo de una mano o mas pequenas.
En este pequeno volumen los escultores prehistoricos re-
presentaban el cuerpo femenino entero, mujeres de gran-
des pechos caidos, de caderas prodigiosamente grandes,
de vientre abombado y con las partes sexuales notoria-
mente resaltadas. El rostro en cambio es apenas esbozado.

La mas célebre de estas “Evas” prehistoricas es la Eva de
la Baja Austria, a la cual se le calculan 20 000 anos de anti-
gliedad. Cada época ha representado a Eva segan sus
propios canones de belleza. En la Alta Edad Media era
delgada. En la época gética se transformd en una veldad
de cuerpo seductor, ojos lascivos y actitudes teatrales. En



el Renacimiento se volvié aristocritica. Sin embargo, la
descripcién que hace el sabio J. Szombathy de la Eva
prehistdrica nos ofrece otro tipo de mujer:

Representa (la estawilla) una mujer madura y gorda, de senos
enormes, de vientre prominente y caderas sobresalientes y piernas
fornidas... Toda la estatuilla muestra que su autor era hibil en la
representacion artistica del cuerpo humano, pero poniendo en
evidencia los érganos genitales y las partes vecinas, suprimiendo lo
demads (a la manera de nuestros caricaturistas).

N

Por otra parte, la mujer del Paleolitico no era una sim-
ple maquina de cfear ninos; esta mujer también se embe-
llecia para complacer a los hombres. La estatuilla de Wil-
lendorf lleva brazaletes en ambos brazos y seguan la
opinién de varios arquedlogos, un bonete-tocado formado
por conchas marinas.

Hay un elemento coman a casi todas las representa-
ciones paleoliticas de la mujer: la representacion de los
caracteres sexuales primarios y secundarios (senos, cade-
ras). Los artistas de la edad de piedra no olvidaban la
puerta del deseo sexual. Podria decirse que la imagen de
la mujer desnuda causd vivo interés al hombre prehist6-
rico, pues pocas veces tenia ocasién de verla en tales con-
diciones. El clima de aquella época era sumamente frio y
los hombres s6lo salian a cazar en ciertas épocas del ano.

Las mujeres probablemente salian poco de la cueva.
Ver a la mujer desnuda, con todos los detalles de su anato-
mia causaba, pues, sensacion entre los hombres.

Esta curiosidad por los caracteres sexuales no indica
necesariamente que la vida sexual era obscena o inmoral.
La mds antigua imagen conocida de la pareja amorosa es
un relieve de la cueva de Laussel, en Francia, y muestra a
un hombre y a una mujer haciendo el amor. Una imagen
posterior, esculpida en hueso, ofrece una caricatura eréti-



ca de la vida sexual de la edad de piedra. Vemos un
hombre, alzando las manos en actitud suplicante, la
mirada ardiente fija en una mujer desnuda que no tiene
nada especialmente gracioso. La mujer es mucho mas
robusta que el hombre y la cara de éste refleja estupor,
ansiedad y deseo. Es el tipo original de las caricaturas
erdticas; la mujer hace con él lo que quiere.

Hay que notar que los documentos sobre la vida sexual
de la edad de piedra son unilaterales, ya que fueron ejecu-
tados sin duda por hombres. Si las mujeres nos hubieran
dejado sus experiencias y puntos de vista sobre la vida
sexual, quiza el cuadro que contempliramos seria otro.

Esta unilateralidad de las fuentes es, sin duda, una
laguna que notamos no sélo en la prehistoria, sino tam-
bién en la historia, Una historia de la vida sexual basada lo
mds posible sobre testimonios de la gente que vivid las
distintas épocas de la humanidad es inevitablemente una
historia de la mujer desde el punto de vista masculino. El
hombre idealiza y caricaturiza a la mujer. Los hombres
describen todos los actos fabulosos que llevan a cabo por
el bien de la comunidad, pero raramente relatan los tra-
bajos que la mujer ha ejecutado a través de las civilizacio-
nes. Es por esto, que desde sus origenes, los documentos
artisticos dan la impresiéon de un culto (no religioso)a Ia
mujer,

La idea de Ia reproduccién no parece haber interesado
a los artistas paleoliticos. Esto no es tan sorprendente, ya
que los hombres en aquella época eran cazadores, y los
pueblos cazadores generalmente no tienen una numerosa
descendencia. Por ello no hay imdgenes primitivas de
“madonas”, representaciones de la madre y del nifo.

La época que siguid, la magdaleniense, fue cultural-
mente brillante y en ella aparecen los grandiosos murales
de las cavernas. Eran tiempos duros, de gran frio y vegeta-



cién escasa y comenzaban a desaparecer los grandes
mamiferos. El papel econémico de la mujer era secun-
dario. Ella recoge frutos y raices para complementar la
carne que caza el hombre y se encarga de la educacién de
los ninos. Sin embargo, los pintores magdalenienses no
dejaron una sola imagen del trabajo de las mujeres.

La primera imagen que representa a la mujer traba-
jando es del periodo llamado mesolitico, o sea alrededor
de los 15 000 anos antes de Cristo. Europa se halla cubier-
ta por los hielos y los hombres se habian desplazado hacia
el sur. En Valencig, Espana, se hallé un curioso documen-
to: un dibujo rupestre que representa a una mujer subida
en una escalera, recogiendo miel de un panal en una ca-
nasta,

Cuando Europa fue liberada de’la época glacial, se
produjo un cambio social que tuvo importantes conse-
cuencias para la vida sexual. Los hombres pudieron po-
blar los valles del area mediterranea.

La gran época de la caceria habia pasado; los grandes
mamiferos habian emigrado o se habian extinguido; pero
los hombres se dieron cuenta que podian criar animales, y
esta actividad reemplazd a la caceria. Los criadores debie-
ron observar el tiempo transcurrido entre la fecundacion
y el nacimiento de sus animales y probablemente obser-
varon lo mismo en la humanidad, aunque pasaron todavia
miles de anos antes de que se determinara el hecho de
que ¢l embarazo en la especie humana dura nueve meses.

Los hombres se vieron forzados también a cultivar la
tierra. ¢Cudl fue el pueblo que tuvo la brillante idea de
sembrar granos de plantas salvajes para asi obtener mds
grano? No se sabe. Parece que el cultivo de los cereales
tuvo sus origenes en el suroeste de Asia, Las técnicas
agricolas dirigieron la atencién del hombre sobre los
fenémenos de la reproduccion y éste tuvo entonces la



conciencia plena de la fecundidad. Reconocieron que la
fecundidad estaba intimamente ligada a la naturaleza, al
cieloy a la tierra. El hombre es capaz de provocar la fructi-
ficacién de sus cosechas y hasta cierto punto regularla. Lo
que valia para la planta y el animal, seguramente era vale-
dero también para el hombre. No hay que esforzarse de-
masiado para llegar a esta conclusién. Cuando el hombre
primitivo deseaba tener hijos, le parecia natural consultar
y observar para ello las condiciones atmosféricas, los sig-
nos celestiales, la Luna y las estrellas. Las familias numero-
sas eran necesarias, ya que la agricultura requiere de mu-
cha mano de obra.

Con la agricultura, el papel de la mujer en la sociedad
adquirié mayor importancia. Las mujeres, seguramente,
tenian un papel central en la siembra, y los hombres se
concentraban mas en la cosecha.

En el cambio de estilo de vida, vino un cambio en la
manera de vestirse. Fue la mujer la que trabajé la piel, el
cabello y la lana para fabricar el hilo y con él, las nuevas
ropas de la humanidad.

Fue un trabajo exclusivo de las mujeres y debié haber
sido duro y dificil. ‘

El papel econémico tan importante que jugd la mujer
en la fundacion de nuestra civilizacion dio lugar a una de
las teorias mas audaces y discutidas del siglo pasado: la
doctrina del matriarcado. Esta teoria propone que en las
primeras etapas de la civilizacién los hombres vivian en
una total promiscuidad sexual, y ya que nadie sabia quién
era el padre de los hijos, la tinica filiacién segura era la de
la madre con el hijo. En vista de esto, la madre, y en gene-
ral la mujer, debe haber tenido una posicién social domi-
nante y un fuerte poder politico. Todos los pueblos de la
antigiiedad serian de este modo ginecocracias (gobiernos
de mujeres). Poco a poco, después de muchas luchas,
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nacidé una nueva forma de comunidad humana: la familia
monégama. Entonces se supo quién era el padre de los
hijos y con ello el hombre se convirtié en el jefe de la fa-
milia, de la tribu y del Estado.2

El principal exponente de estas ideas fue un jurista
suizo llamado Bachofen. Cuando aparecié ¢l libro sobre
el matriarcado en 1861, el mundo se intercsaba apasio-
nadamente por todo lo que se referia a la prehistoria y los
hombres de ciencia estaban resueltos a someter a una
revision general todas las concepciones sobre la evolucién
de la naturaleza y de la humanidad. Dos afios antes habia
aparecido Ll origen de las especies de Darwin y El Capital, la
primera gran obra de critica social de Karl Marx, y en to-
das las areas de investigacion —fisica, quimica y medi-
cina—, se sacudian desde sus raices, las tradiciones.

Bachofen le negaba al hombre el derecho de ser consi-
derado como el jefe de la familia designado por la natura-
leza. Esta funcion correspondia por derecho natural a la
mujer. El hombre era un usurpador, Bachofen se basé en
parte en la lectura de Herodoto, quien cuenta que en
ciertos paises de Asia Menor los nifios llevan el apellido de
la madre y no el del padre. También se apoy6 en otros
testimonios de la antigiiedad clasica y en observaciones de
etnolégos realizadas entre los pueblos “primitivos” de
nuestros dias.

Basindose en Bachofen, el etndlogo norteamericano
Lewis H. Morgan elaboré un sistema de derecho sexual y
familiar entre los pueblos primitivos que parecia definir,
de una vez por todas, las etapas de evolucién sexual de las
tribus primitivas y de los “salvajes” actuales. La horda
prehistérica vivia en la promiscuidad completa, pero al or-
ganizarse en tribu de cazadores, la vida sexual se sometiod

2 Lewinsohn, R. Radl. Historia de la vida sexual. Editoria} Payot. Argentina,
1985, p. 89.
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a ciertas leyes. Cada tribu se subdividia en grupos de
hombres y mujeres y los hombres de un grupo sélo po-
dian unirse con ciertas mujeres de cierto grupo, pero el
matrimonio era colectivo y no individual. Como se ignora-
ba quién era el padre, la madre era la que proponia las le-
yes de parentesco y herencia. Cuando la produccién fue
suficiente para que dos seres, hombre y mujer, pudieran
bastarse a si mismos sin ayuda de los demas miembros de la
tribu, entonces la familia conyugal se individualizé y se
transformé en comunidad monégama. En esta forma, la
monogamia nace con la aparicién de la propiedad privada.

La mujer cae en la dependencia sexual ante el hombre
en la medida en que éste sea econdémicamente activo y
fuerte. Se vuelve “su” mujer en una relacién aniloga a la
del esclavo y su'dueiio. La infidelidad de la esposa trae
consigo los mads duros castigos, el repudio e incluso la
muerte, mientras el hombre conserva el derecho de tener
cuantas mujeres le plazca, y en ciertas regiones tantas es-
posas como pueda mantener.

Para Morgan y Bachofen, la primacia masculina es arti-
ficial y va en contra de la naturaleza.

Sin embargo, aunque estas teorfas hallaban partidarios
entusiastas entre gentes como Marx y Engels, sabios espe-
cialistas las atacaban constantemente con argumentos
cada vez mas fuertes y poco a poco demolian piedra por
piedra el edificio tedrico elaborado, segin ellos, artificial-
mente.

Que entre numerosos pueblos primitivos y ciertos pue-
blos de la antigtiedad clasica, se hallan elementos matriar-
cales, es incontestable. Pero, sefialan los disidentes de Ba-
chofen, hay que distinguir entre "matriarcado” y “autori-
dad de la madre”. Que la madre fuera la Ginica en saber
quiénes eran sus hijos no prueba de ninguna manera que
la madre gobernaba la familia o la wibu. Si se consideran
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en conjurito los documentos arqueolégicos y etnologicos,
el matriarcado puro aparece mas como excepcién que
como regla, Mas discutible atn era la teoria de la promis-
cuidad primitiva. De la prehistoria nada sabemos, y si
queremos juzgar por comparacion con los primitivos
actuales, estamos obligados a constatar que precisamente
en las hordas mas primitivas reina la monogamia. Los
disidentes de Morgan y Bachofen terminaron por demo-
ler las sintesis prematuras de éstos.

En la actualidad, después de un siglo de trabajo e inves-
tigacién constante, los especialistas estan divididos y escép-
ticos. Uno de los mas eminentes investigadores contempo-
raneos de cuestiones sexuales, el londinense Malinowski,
ha caracterizado ast la situacion:

Como miembro del “circulo interior” (de investigadores),
puedo decir que todas las veces que me encuentro codn la Sra,
Seligman o con el Dr. Lowie, o que discuto con Radcliffe-Brown o
Kroeber (especialistas reconocidos), me convenzo inmediatamente
de que mi compariero no sabe nada del asunto y acabo con la
impresion de que & picnsa lo mismo de mi.}

2. EL ANTIGUO ORIENTE

Los hombres prehistéricos son para nosotros los repre-
sentantes anonimos de una especie. Generalmente les he-
mos dado el nombre del lugar en el que hemos encon-
trado sus restos. Sabemos c6mo eran, al estudiar sus restos
fosiles, sus utensilios domésticos, la evolucion de sus esti-
los artisticos, etcétera,

Hemos dividido su evolucion en épocas que general-
mente tienen un margen de error de mil anos. Hay que

% Dicz Repollés, José Liiis. La Proteccion de la libertad sexual. Editorial Boscht,
Barcelona, 1985, p. 17.
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contentarse con las hipétesis. Los hombres de la prehis-
toria siempre tienen algo de abstracto y misterioso.

La historia comienza solamente cuando aparecen
nombres atribuidos a personajes determinados, ya sea por
tradicién oral o escrita. Los nombres le dan a los que los
llevan un sentido de realidad individual del que carece el
sujeto colocado en el anonimato.

A pesar de los esfuerzos de los arquedlogos y de los
historiadores, atin hay un abismo entre la prehistoria ané-
nima y los principios de la era historica, llena de nombres.
Repentinamente aparecen entre nosotros grandes impe-
rios con poderosos reyes, con una corte, con una casta
sacerdotal que decide lo que se hardy lo que no se hara,

En donde sélo existian modestas aldeas cuya tinica
actividad artesanal era la cerimica, surgen grandes ciu-
dades en las cuales la edificacién requiere de ciencia
arquitectonica, de dirigentes y trabajadores.

¢De dénde vino este movimiento? ¢Quiénes crearon
este mundo nuevo? Sin duda fueron los hombres; hay so-
bre este hecho mucha informacion. Sin embargo, es sor-
prendente notar que los primeros nombres de la historia
son de mujeres, mujeres muy bien situadas en la sociedad.
Al lado de los reyes gobiernan las reinas y en los templos
las grandes sacerdotisas dirigen la vida espiritual de los
pueblos junto con los sacerdotes. En la mayoria de los ca-
sos todo parece indicar que las mujeres cran quienes
controlaban realmente a la sociedad. No porque los hom-
bres les fueran sexualmente sumisos, sino porque las
mujeres son el lazo natural entre los ancestros y la poste-
ridad. Si nos remontamos hasta los tiempos primitivos por
la sucesion ancestral, este privilegio femenino se pierde; el
hombre antiguo discurre en que desciende de los dioses;
sin embargo, en lo que se refiere a su propia generacion y
a la anterior o ante-anterior (abuelos), no puede negar
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que la mujer ofrece mas garantias en cuanto a la legitimi-
dad de su descendencia. Quiso eliminar este hecho pero
s6lo pudo matizarlo mediante algunas leyes. En conclu-
sion podemos decir que si existié matriarcado o bien que
la mujer tuvo un lugar importante en la sociedad primi-
tiva, pero no podemos hacer extensivo este hecho a toda
la prehistoria como dice Lewinsohn, porque ello implica
un pansexualismo que no puede demostrarse en ninguin
momento de la civilizacién.

La importancia del sexo ha variado segiin las épocas,
pero nunca ha sido fundamental. El bajo vientre no es lo
tinico que gobierna la vida del hombre. Hay otros ins-
tintos y necesidades que el hombre debe satisfacer. En los
antiguos paises organizados que conocemos, se distinguen
tres clases sociales que determinaron las relaciones entre
el hombre y la mujer, y que han subsistido en cierta forma
hasta la actualidad.4

La clase superior pensaba en su descendencia. Atribuye
su origen a los dioses o a los héroes. Esta concepcién exi-
ge que todos los que descienden de estos ancestros ilus-
tres, hombres y mujeres, sean en principio iguales por
nacimniento.

No todos los hijos llevaran la corona y no todos recibi-
ran partes iguales de la herencia. Habia, pues, que insti-
tuir leyes para la sucesién de los bienes y poderes fami-
liares, leyes que variaron de un pais a otro y de una época
a otra. St era posible fundamentar estas leyes en la fisio-
logia, tanto mejor. La ley del primogénito (primer naci-
do), la preferencia que se le da al primer hijo, era sin du-
da una especie de “ley natural”, justificada por los fines: el
semen se debilita con el tiempo, por consiguiente la pri-
mera semilla que fructifica es la mejor.

+ Cfr. Etcheberry O. Alfredo. Derecho Penal. Tomo IV, Parte Especial.
Carlos E. Gibbs A, Editor, 2 edicién, Barcelona, 1963, p. 190,
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En miés de una época la muyjer de la alta nobleza tenia
una gran libertad sexual, pero evitaba manchar su digni-
dad teniendo relaciones con los hombres comunes. En-
gendrar y concebir no son la misma cosa. El principe que
tenia relaciones con una campesina la ennoblecia honran-
dola con su virilidad, pero la princesa que daba a luz un
hijo de un hombre comiin degradaba su descendencia.

En la clase media —que después tomd el nombre de
burguesia— la posicién de la mujer en la sociedad antigua
era mucho menos favorable. La desigualdad derivaba de
concepciones profesionales. Solo el hombre ejercia una
profesion —mercader, artista, funcionario— asegurando
el mantenimiento de la familia. La mujer llevaba a cabo
una actividad que no le era retribuida y por tanto no
contribuia al gasto del hogar de manera efectiva. La
mujer consume, gasta, materialmente se le consideraba
una carga. Dependia de los recursos del marido, quien en
ocasiones tenia varias esposas. La mujer le debe fidelidad
al hombre porque, aunque no sea de su propiedad abso-
luta, éste la mantiene para que tenga sus hijos y los edu-
que y no a los hijos de otro.

En la clase baja, la pobreza contribuye a crear la igual-
dad de los sexos. La poligamia es demasiado costosa y la
necesidad de que todos trabajen acerca a los hombres y
las mujeres. El trabajo en el campo favorece las relaciones
amorosas entre hombres y mujeres jovenes. No existia el
matrimonio entre los campesinos; asi como entre los bur-
gueses, el campesino era hijo de una simple unién.

En Egipto, la plebe no conquist el derecho al matri-
monio legal sino hasta 2 000 afios antes de Cristo.

El derecho familiar babilénico no menciona al proleta-
riado. En los numerosos contratos de matrimonio que nos
quedan de la antigua Mesopotamia no se habla de otra
cosa mas que de transacciones financieras considerables.
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El bajo pueblo vivia indudablemente en monogamia,
pero como no tenian nada que perder los esposos, las le-
yes sobre la unién entre el hombre y la mujer eran cosa
de cada quien. El Estado s6lo se preocupaba por que el
pueblo se reprodujera y por el incremento de la pobla-
cion. Sin hombres no se construyen los palacios ni los
templos, no se cultivan los campos y no se puede hacer la
guerra. En Babilonia la mujer que intentaba abortar era
castigada a latigazos en publico. Si moria a causa del
castigo, se le negaban los ritos funerarios. Si un hombre
provocaba involuntariamente un aborto por pegarle a una
mujer encinta, debia pagar una multa y someterse a tra-
ba’jos forzados durante un mes. Las penas estin minucio-
samente descritas y son diferentes segiin la clase social del
culpable. El fruto de la hija de un burgués vale cinco veces
el fruto de una esclava y tres veces el de una prostituta.
Pero en todos los casos —prescripcion enigmatica de la
ley babilonica—, el delincuente puede “reemplazar al ser
vivo” en beneficio de la mujer.

3. ANTECEDENTES DE EGIPTO

Las primeras reinas egipcias —Neithetep, esposa de Me-
nes, y Mert-Neit, mujer de Usaphais— dotaron a sus mari-
dos de extensas tierras fértiles. Egipto proporcioné asi el
modelo de los matrimonios politicos que automaticamen-
te unen poblaciones enteras, Los matrimonios egipcios de
la antigliedad parecen haber sido normales, pero poste-
riormente aparecieron los matrimonios entre hermano y
hermana en las familias reinantes del valle del Nilo. En
ciertas dinastias se volvié una institucion. El heredero al
trono necesitaba casarse con su hermana para ser reco-
nocido como rey legitimo y preservar la pureza de sangre.
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Se ha atribuido esta forma de incesto a las concepcio-
nes religiosas del antiguo Egito y en especial al culto de
Isis-Osiris, la pareja divina, hermano y hermana, cuyos
poderes de engendramiento sobreviven a la muerte. Pero
existe el incesto en otras religiones, sin que tenga relacién
con las instituciones politicas. Si queremos construir un
arbol genealégico a partir de una pareja original de dioses
o mortales, hay que admitir que habra incesto en la segun-
da generacion, sea entre padres e hijos o entre hermanos
y hermanas.

Las ideas del hombre sobre el incesto variaron mucho
en la antigliedad: los judios premosaicos autorizaban el
matrimonio entre hermano y hermana del mismo padre
pero no entre hermanos y hermanas uterinos: Abraham
pudo casarse con su media hermana Sara. Mds tarde, el
Levitico, el tercer libro de Moisés, prohibié el matrimonio
entre hermanos y toda relacion sexual entre parientes
cercanos,

En la Persia antigua existia un “matrimonio sagrado”
entre parientes cercanos, pero en la India, Buda prohibié
el matrimonio entre parientes hasta mas alla de la sexta
generacion. En Babilonia no se le daba importancia, y en
Egipto, como hemos visto, llegd a ser institucion politica.
Desde luego, los faraones tenfan sus concubinas para asi
evitar la monotonia conyugal, y a Ramsés 1 se le atribuye-
ron 160 hijos.5

Si en Egipto vemos que la mujer llegd a tener gran im-
portancia politica y religiosa, al asomarnos al otro gran
imperio del cercano Oriente, Babilonia, vemos que ahi
domind netamente el elemento masculino. En Babilonia
la mujer servia para engendrar hijos y mantener la casa,
asi como para el placer del hombre. Esto no quiere decir

3 Cfr, Rios Oscar Antonio. De las modernas concepciones de la sexualidad ante
el derecha penal. Memoria, s.p.i. 1940, p. 134,
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que la mujer no buscara —como en todas las épocas—
someter al hombre.

Tampoco se le considera como a una cabeza de ganado
de la que se puede abusar. La mujer tenia sus derechosy
obligaciones, y en la vida juridica su lugar es el mismo que
el del hombre.

El imperio babil6nico era un Estado juridico, con leyes
escritas, y cada ciudadano sabia muy bien lo que era per-
mitido y prohibido y conocia el castigo que le esperaba si
infringia la ley. Al comenzar el segundo milenio antes de
nuestra era, el rey Hammurabi fundé la legislacién exis-
tente y reunié las mas importantes decisiones de jurispru-
dencia en un cédigo que permanecié en vigor durante
varios siglos.

El c6digo de Hammurabi trata principalmente sobre los
valores y propiedades mobiliarias e inmobiliarias, ventas,
préstamos y empenios. Asimismo el cédigo trata de las re-
laciones humanas en el interior de la familia, el hombre y
la mujer, las relaciones entre los esposos y sus padres. De
los 252 articulos del c6digo, no menos de 64 son consa-
grados al derecho familiar.

La base de la familia era el matrimonio monégamao,
con contrato ante la ley. El esposo podia mantener una o
mas concubinas, aun en su casa.

Sila esposa no le daba hijos, podia casarse por segunda
vez sin divorciarse de su primera mujer, pero la segunda
esposa ocupaba un lugar subordinado y fungia como sir-
vienta de la primera esposa. El c6digo de Hammurabi no
menciona las relaciones pre-nupciales. El Estado no se
interesaba por la vida amorosa de sus sitbditos sino a
partir del matrimonio, ya que este acto iba ligado a impor-
tantes obligaciones econémicas.

Los motivos de repudio eran numerosos y bastante va-
gos. El principal era naturalmente la esterilidad de la
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mujer, ya que el objetivo del matrimonio era asegurar la
descendencia. En los casos en que el matrimonio era
disuelto por el marido, la mujer podia conservar su dote,

o lo que de ella quedara. El marido conservaba a los hijos

y en ocasiones podia repudiar a su esposa, divorciarse de
ella, pero conservandola en casa en calidad de esclava.

Todo esto parece bastante barbaro y antiguo; sin em-
bargo, la mujer también tenia la posibilidad de separarse
de un marido que la maltratase o no la cuidara bien. En
estos casos, ademds de conservar su dote, recibia del espo-
so una indemnizacion, y podia volverse a casar. En el fon-
do estas leyes babilénicas se asemejan a nuestras moder-
nas leyes sobre el divorcio, sélo que hoy es mas ficil que el
marido obtenga el divorcio que la mujer.

Los adalteros eran severamente castigados bajo la
dominacién asiria, generalmente se castraba al hombre y
se le amputaba la nariz a la mujer. En otras ocasiones los
dos adilteros eran atados juntos y lanzados al rio, donde
las mds de las veces los amantes perecian ahogados.

4. LA PROSTITUCION EN LOS TIEMPOS PRIMITIVOS

Mientras mas severo es el derecho familiar, mas fuerte
es la necesidad en los hombres de disponer de un sector
libre en donde puedan satisfacer sus necesidades sexuales
sin contraer compromisos duraderos. A la mujer se le pa-
ga por sus servicios, pero no tiene derechos sobre su clien-
te. Se trata de un simple intercambio comercial.

Sobre esta extrema comodidad del hombre se basa la
prostitucién. La prostitucion existié entre los pueblos pri-
mitivos y a principios de los tiempos historicos es ya una
institucion establecida.

Florecia tres mil anos antes de Cristo en los imperios de
Oriente, que representaban la caspide de la civilizacion. Es
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ey e e

una institucién oficial relacionada con los templos y en todas
partes es bisexual, hombres y mujeres se dedican a ella.

El burdel mis antiguo del mundo se hallaba en Uruk,
en el santuario del dios supremo Anu. Las prostitutas se
consagraban al culto de Ishtar, la hija lasciva de Anu, y vi-
vian en una casa llamada Gagoum, vigiladas por una
mujer especial. Habia tres tipos de prostitutas y cada cate-
goria correspondia a perversiones sexuales particulares.

Segin el historiador Herodoto, en Mesopotamia toda
mujer debia prostituirse una vez con un extranjero en el
templo. Ciertos estudiosos modernos sefalan que esta
prostitucion obligatoria era un acto puramente religioso,
un sacrificio a la diosa a quien toda mujer le debia una
noche de amor. Era una unién absolutamente anénima,
una comunidén mistica con la divinidad, divinidad que to-
maba la virginidad de las jovenes antes de su matrimo-
nio.6

Segun Herodoto existia también una prostituta sagrada.
Esta mujer misteriosa pasaba la noche siempre en una
recimara situada en el piso mas alto de la torre de Babel,
sobre una cama de oro.

Se ignora si esta mujer escogida entre todas las del pais,
hacia el amor en suerios con el poderoso dios Marduk,
o bien con algin mortal afortunado o con los sumos
sacerdotes.

La homosexualidad era muy popular en Mesopotamia y
constituia una rama de la prostitucion, practicada en los
templos también y dirigida por un alto sacerdote.

En general, Babilonia no era un centro de pecado co-
mo aparece en la Biblia, es decir en los escritos de sus ad-
versarios politicos. Existia la prostitucién, pero ésta nunca
ha sido exclusiva de una sola cultura o época. Los legisla-

6 Aldunate, Jorge. El problema de la prostitucion. lmprenta Universitaria, San-
tiago de Chile, 1921, p. 49,
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dores babildnicos crearon un derecho familiar que influ-
y6 en todo el mundo occidental y del cual quedan rastros
después de 4 000 anos.

Entre los judios de la antigliedad, las concepciones so-
bre la posicion del hombre y de la mujer en el matrimo-
nio, correspondian en detalle a la ley de Hammurabi, con
la diferencia de que el espiritu patriarcal era mucho mas
marcado: el hombre estaba dotado de un poder practica-
mente ilimitado sobre su mujer y sus hijos.

El objetivo del matrimonio era la reproduccion. Si ésta
no se conseguia, la unién podia ser disuelta. No estaba
prohibido ser soltero pero se consideraba que serlo, era
vivir en contra de la naturaleza. En ciertos casos, el matri-
monio era obligatorio para el hombre: cuando moria el
hermano mayor sin tener descendencia, el hermano me-
nor debia casarse con la viuda, Muchos hombres resen-
tian esta legislacion, porque los hijos del difunto repre-
sentaban una carga para el hermano menor, quien era
tan s6lo un marido “fisiolégico”,

El Antiguo Testamento relata la extrana historia de
Onan y Thamar. Onan, hermano menor de Her, debia ca-
sarse con Thamar, su viuda, pero Onan se rehisa. Al
acercarse a Thamar, Onan mancha el honor de su familia
y el suyo al dejar caer su semilla a la tierra en lugar de em-
plearla para darle posteridad a su hermano. Como conse-
cuencia de esta desverglienza, Onin es castigado y muere
por la mano del Seiior. No se entiende claramente en el
relato biblico si se trata de masturbacion o de coitus
interruptus. La posteridad ha aceptado el primer caso y
hasta hoy se califica de “onanismo” la autosatisfaccién o
ipsacién en uno u otro sexo.

A pesar de la prohibicion de la sodomia y a pesar de
todos los discursos fulminantes de los profetas, la prosti-
tucion nunca fue erradicada de Israel. Existian prostitutas
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femeninas y prostitutos masculinos, Hlamados respectiva-
mente gedesim y gedesot. Los hombres que se dedicaban a
esta actividad eran tratados como “perros” en el lenguaje
popular.

Entre los judios existia una préctica que se consideraba
como un progreso sobre los demds pueblos: la circunci-
sién. Los sabios no se han puesto de acuerdo sobre el
sentido original de esta operacién. Unos piensan que el
acortamiento del prepucio es un vestigio de los tiempos
en que se practicaba el sacrificio humano,

Segin San Agustin, la operacion era una expiaciéon
para el hombre, quien llega al mundo cargado del pecado
de Adan. Otros ven en la circuncisiéon una prueba de valor
a que debian someterse los jévenes antes de ser admitidos
como adultos en la comunidad de su pueblo o tribu.

Después de la muerte de Moisés, Josué hizo de la cir-
cuncision una obligacién general para todos los judios.
No es una obligacion de caricter étnico, ni una obliga-
cion religiosa en el sentido estricto, sino un deber higié-
nico. Es una prictica de higiene y por ello una practica ri-
tual, porque “el Senor le tiene horror a todo lo que es im-
puro”,

Hoy en dia las autoridades médicas reconocen el alto
valor higiénico de la circuncision, y en los Estados Unidos
de Norteamérica, por ejemplo, el 85°% de los nifos naci-
dos en clinicas son circuncidados, sin distincion de raza o
religion.

La costumbre sexual mds atroz segln ciertos autores la
encontramos en el “pais de la resignacién”, la India. Se
trata de la sati o cremacién de las viudas, la unién de
esposa y marido llevada a sus ltimas consecuencias. La
mujer unida a un hombre debe permanecer siempre con
él, tanto en este mundo como en el mas alla, sin inte-
rrupcion.
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El culto al muerto, la afliccion y la renunciacion a un
nuevo matrimonio no bastan. Una verdadera esposa no
puede separarse fisicamente de su marido y si la muerte
llama al hombre, la mujer debe seguir su camino y mez-
clar sus cenizas con las de él el mismo dia de su incinera-
cién. Esta concepcion tiene acentos liricos y heroicos a la
vez: revela que el misterio del matrimonio y la fidelidad
conyugal son mas fuertes que el temor a la muerte. Sin
embargo, el gesto pierde algo de su generosidad si consi-
deramos que es la consecuencia de la servidumbre sexual
inaudita en la que vive la mujer.

La Unica salvacién de una mujer que iba a ser cremada
viva con el cadaver de su esposo era la siguiente: si en el
ultimo minuto, al acostarse la mujer en la pira funeraria
un hombre la tomaba de 1a mano, ella debia reconocer en
€l a su segundo marido y regresar con él al mundo de los
Vivos.

Los sacerdotes brahamanes exhortaban en especial a las
viudas ricas la cremacién, porque en principio ellos reci-
bian la herencia. Se preocupaban poco por la cremacion
de las mujeres pobres, que generalmente no poseian
grandes riquezas en tierras o joyas. El virrey inglés lord
William Bentink, prohibié en 1829 la sati o cremacién de
viudas.

Es precisamente de la época en la que multitudes de
mujeres terminaban sus vidas en la hogera de que pro-
cede el mas célebre y tal vez el mas antiguo brevario de
amor que produjo la literatura hinda: el Kamasutra.

Se dice que su autor, Mallaniga Vatsyayana, era un hom-
bre sabio y piadoso y la precision pedante con la cual ini-
cia al lector en los secretos del erotismo, justifica esta
reputacion,

Kamasutra significa literalmente “Preceptos de Amor”, y
Vatsyayana es un instructor que va hasta el fondo de las
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cosas. En su presentacion este manual erético no se dife-
rencia mucho de los antiguos tratados hinduies sobre la
guerra, sobre el arte, arte que hay que estudiar cientifica-
mente para asi obtener el maximo de placer. Es exacta-
mente lo contrario del nirvana budista: el hombre debe
vivir para las alegrias de sus sentidos y debe saborearlas
hasta lo Gltimo. Hay que notar que el arte de lo erético no
ticne como objetivo Ginicamente el placer del hombre.
También a la mujer hay que procurarle satisfaccion. Vats-
yayana Hega a decir que la mujer puede alcanzar arrebatos
mas intensos que el hombre, ya que entregarse es para
ellala voluptuosidad del tomar conciencia de su valor per-
sonal. '

En el Kamasutra estan resumidos todos los procesos
imaginables del amor, tanto psicolégicos como fisiol6-
gicos. Habla de relaciones tan delicadas como las que se
inician cuando el hombre da un beso simbélico a su ama-
da, besando su imagen reflejada en el agua. La escuela
erotica hinda reconoce 64 posibilidades de combinacién
de besos y acercamientos en los juegos preliminares entre
dos amantes. Para €l acto sexual en si, se dan indicaciones
en detalle y se describen numerosas variaciones. Sin
embargo, muchas parejas de amantes alcanzan técnicas de
amor equiparables a las de los antiguos hindues, y sin toda
la instruccion cientifica de la que hace gala el Kamasutra.

Vatsyayana no sélo escribe con intenciones cientificas,
sino que persigue objetivos morales. Todo su esfuerzo esta
dirigido a consolidar la vida conyugal por medio del
perfeccionamiento de la técnica erdtica, y a hacer mas
virtuosa a la pareja casada. Hombre piadoso, recomienda
expresamente implorar siempre la bendicion de los dioses
cuando alguien se disponga a realizar el acto sexual.”

7 La historia de la sexualidad. Casa Editorial Bosch, S. A., Barcelona, 1987, p.
98,
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5. EN LA INDIA

Un poco mas al norte de la India queda ese misterioso
pais conocido como el Tibet. Es una region de planicies y
de valles altos, un pais extraiio, muy religioso y hostil
hacia los extranjeros, por lo que qued6 aislado durante
miles de anos del resto del mundo.

Los pobladores de este pais adoraban dioses de aspecto
terrible y temian a demonios que personificaban a los
elementos naturales, muy crueles para el hombre en un
clima inhéspito.

La magia esta presente en todos los cultos del Tibet y ha
impregnado mucho el budismo tibetano en su forma de
lJamaismo.

Una de las caracteristicas del larhaismo es, como su
nombre lo indica, una religion mondstica que sigue las
ensenanzas originales de Buda. Existen pueblos enteros
de monjes, en los que se estudian los textos sagrados y se
realizan pricticas de magia, en ocasiones de la llamada
“magia negra”, en curaciones y formas de prolongar la
vida,

Como religién, el lamaismo es una de las que tiene mas
formas de expresar devocion.

El lamaismo, al igual que el tantrismo, se basa en los
tantras o libros secretos, esotéricos; los mantra o férmulas
para embrujamiento o invocacion, y los mandala, diagra-
mas magicos y simbolicos c6smicos. Sumamente impor-
tante en el lamaismo es la cakti, Ia energia femenina. Hay
un cierto yoga tantrico, cuyo método para lograr la ilumi-
nacién, o para “buscar en la contemplaciéon una evoca-
cion visual de la divinidad” utiliza, en parte, la relacién se-
xual entre un hombre y una mujer. Este tipo de yoga es
considerado por la mayoria de los estudiosos como el mas
dificil, desde el punto de vista fisico, mental y espiritual.
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Debe estudiarse en un templo especial y bajo estricta
vigilancia de un guri o maestro espiritual y guia. Se ha
dicho que “el coito es el paraiso de los pobres”, el yoga se-
xual, en este caso, lleva las cosas al extremo. La relacion
sexual entre el hombre y la mujer es considerada como
medio para llegar directamente al éxtasis religioso, a la
llamada “iluminacién”. El placer fisico del hombre y la
mujer ya no es el objetivo de la relacién sexual, sino que
ambos se unan en un acto que los asimile a Dios,

Las divinidades tibetanas ocupan varias categorias. Pri-
mero estin los budas (el primordial es Vajradhana), los
bodhisattvas y los grandes lamas venerados, los antiguos
dioses del panteén brahamadtico Siva, Brahma y Vishn,
las divinidades locales, las Tara (diosas crueles de color
amarillo o azul, o diosas benefactoras de color verde o
blanco), los grandes magos, los demonios masculinos y
femeninos de aspecto aterrador (Yamantaka, Hevajra,
Hayagriva, Lamo) y las Dakini, diosas de poderes magicos.
Una Dakini, Marici, usa alrededor del cuello un collar de
calaveras humanas, y una faldilla hecha de placas de hue-
sos humanos,

6. GRECIA

En su €época mas antigua, la vida sexual de los griegos
fue tan rica y variada como la de los pueblos de Oriente.
En los mitos de los dioses y héroes todo gira alrededor de
la mujer (recordemos que la guerra de Troya tuvo como
pretexto una mujer). En el Olimpo, asi como en la Tierra,
no parecehaber fuerza mis poderosa que el instinto
sexual, Las mujeres gozaban de una posicion prominente
en Esparta, pero en la democritica Atenas, la politica era
asunto exclusivo de los hombres,

27



En la Grecia antigua, el hombre parecia interesarse mas
por sus esclavas que por su esposa. Lo que atraia sexual-
mente a los intelectuales, eran las hetairas y los efebos. La
vida sexual de Grecia en su época clasica es esencialmente
diferente a la de sus otras épocas y a la de los pueblos
vecinos.

Aunque en el cielo de los griegos abundaban las diosas,
y en la Tierra los hombres les construian templos y en
ellos imploraban sus favores, la mujer no reinaba sobre la
Tierra. La mujer era el reposo del guerrero. Este hecho
siempre se ha opuesto a la leyenda de las amazonas.
¢Quiénes eran estas mujeres, al parecer guerreras o gober-
nantes?

Para los griegos las amazonas no eran un cuento de
hadas sino que las consideraban como un episodio de su
proto-historia. Estas mujeres guerreras cayeron prisione-
ras de los griegos, pero se fugaron por mar hacia Crimea.
Numerosos pueblos atribuian su fundacién a las amazo-
nas y asimismo se les consagrd el mas antiguo templo de
Artemisa (la diosa cazadora) en Efeso. No las considera-
ban como una horda de mujeres feroces y degeneradas,
sino como un pueblo civilizado del cual era un orgullo ser
descendiente.

Para los griegos era légico que una mujer pudiese
cabalgar de un lado a otro de la Tierra, pero no veian
como una mujer podia combatir con la lanza, el arcoy la
espada. Decididamente no podian. Por consiguiente, las
amazonas seguramente se quemaban los senos desde muy
temprana edad. De ahi su nombre que proviene del grie-
go a privativa y yalwv pecho, teta, que significa “sin senos”.
En tiempo de guerra, las amazonas no tenian relaciones
sexuales con los hombres pero en tiempos de paz debian
necesariamente procurar su reproduccion o se extinguiria
la raza. Las amazonas no podian ser castas como la diosa
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Artemisa, la virgen cazadora; debian ademas cumplir con
sus obligaciones politicas, militares y sociales. Para cuidar
de la casa y de los ninos, y para poder tener hijos, necesi-
taban al hombre. Entre las amazonas pues, la vida era al
reveés,

Las amazonas no eran seres fabulosos, como los faunos
o los centauros, sino seres reales, pero con una organiza-
cién social diferente. ¢Qué sucederia si el hombre y la mu-

jer cambiaran sus papeles tradicionales?, se preguntaban

los griegos.

La vida seria tal como entre las amazonas. Sobre estas
cuestiones se extendian profundamente los escritores y
fil6sofos de la época.

A pesar de los conflictos que surgen cuando la mujer
rechaza y anula el instinto sexual, las amazonas bien po-
dian ser guerreras y personajes politicos. Los politicos
admitian que las mujeres no son por naturaleza seres
débiles. Es suficiente educarlas desde jévenes para que
desarrollen completamente sus aptitudes fisicas. Este era
el objetivo de la educacion espartana, en lugar de acen-
tuar desde la infancia las diferencias entre los sexos, los
reducian para que el hombre y la mujer pudiesen cambiar
de papeles en caso necesario. A pesar de esto, los ejérci-
tos griegos siempre fueron ejércitos formados por contin-
gentes masculinos aunque las mujeres si luchaban cuando
una ciudad era tomada por asalto, y luchaban bien.

El concepto de una nacién de amazonas, de la posibili-
dad de intercambiar los sexos, penetra profundamente en
la estética. El ideal griego no se dejo influir por las ama-
zonas, segin un historiador, porque el ideal de la belleza
griega no naci6 en la Hélade, sino que viene de la costa
meridional del Mediterraneo, de Egipto. El modelo es la
bailarina egipcia. El tipo femenil gracioso, la joven de
hombros grandes, de senos delicados y redondos, de for-
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mas largas y cuerpo delgado. Este era el ideal del hombre
griego, lo contrario del tipo femenino asidtico, el de la
mujer pesada, de formas abundantes.

Este ideal persisti6 desde el segundo milenio antes de
Cristo hasta la época del escultor Praxiteles. Entonces se
borran los caracteres exuales y el ideal es la belleza pura-
mente humana que afecta mis al espiritu y a la sensibi-
lidad estética que al bajo vientre. Es dificil para el obser-
vador no experimentado distinguir en ocasiones si cierta
escultura representa a un hombre o a una mujer. En la
época clasica, lo sexual fue neutralizado, el rostro lleva
una expresion sexualmente indefinida, el cuerpo es del-
gado como el de un efebo, los brazos delicados; sélo la
inscripcion al pie de la estatua nos revela si se trata de
Hermes o de Afrodita.

El motivo de este tipo de representaciones no era el
pudor. Las imdgenes de dioses y diosas no estin amputa-
das del sexo como las imagenes religiosas de la Edad
Media con objeto de no crear “malos” pensamientos en
quienes las contemplen.

Toda la escultura antigua es sexual a su manera, pero se
trata de una sexualidad neutra que no intenta excitar al
otro sexo. Lo sexual tiene intima relacion con la estética,
al igual que la estética no existe sin lo sexual. En ¢l
interior de este orden, no hay diferencia fundamental en-
tre el hombre y la mujer, no hay linea de demarcacién
absoluta o algo que atraiga a un sexo o rechace al otro.

Esto es igual en el arte y en la naturaleza, La unién de
dos es lo que se llama realidad, lo que es lavida. Las leyes
estéticas que valen para las obras de arte; valen asimismo
para los hombres de carne y hueso. Seria absurdo decir:
he aqui un hermoso joven, pero hermoso solamente a los
ojos de una joven; o bien decir he ahi una hermosa joven,
pero hermosa sélo para los hombres.
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Como la atraccidon no se limita a un sexo, no puede
haber tampoco frontera entre la inclinacién heterosexual
y la homosexual.

Esta distincion, que parecia ser fundamental en otros
tiempos y entre otros pueblos, no influyd la concepcion
griega, porque para los grigos el atractivo que ejerce un
ser humano sobre otro no se basa en la diferencia de los
organos reproductores. Se basa sobre las leyes misteriosas
de la estética, que conocemos sélo en parte, pero que
existen: las proporciones armoniosas, la cadencia del mo-
vimiento, el timbre de la voz, la igualdad o contraste de
pensamiento, los sentimientos de mil especies, ya sea en el
hombre o en la mujer. La relacién sensual, vista asi, es
metasexual, v es neutra por naturaleza tanto como la
causa que la produce.

En la época helenistica, cuando los griegos se vieron
nuevamente influidos por ideas provenientes de Asia, el
caracter ambiguo de la sensualidad se redujo a una forma
demasiado simbdlica, haciendo de Eros un hermafrodita,
un andrégino voluptuosamente fatigado, poseyendo a la
vez Organos genitales femeninos y masculinos. Los orien-
tales representaban Eros dél doble sexo como una mujer
barbuda provista de miembro viril. Los griegos pronto
inventaron una fabula sobre este ser: un hermoso joven se
bané un dia en un rio, la ninfa de las aguas se enamor6 a
tal grado de €l que pidi6 a los dioses unir su cuerpo al de
él. Asi naci6 Hermafrodito, personaje mitolégico que
participa de los dos sexos, de Hermes y Afrodita. Esta le-
yenda dio lugar a gran cantidad de esculturas sobre el
tema, y hoy en dia se pueden contemplar estos seres
voluptuosos en museo del Louvre, en Roma y en lugares
reservados de las grandes salas de arte.

La gran pregunta para los griegos era: ;Qué sera de la
familia si la sexualidad se desprende de ella y forma un
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mundo aparte? La familia en Grecia se convirti6 en el
ideal de mas de un asceta; al separarla de la esfera sexual,
la familia se transformé en una comunidad puramente
econdémica que aseguraba la conservacion de la propiedad
privada y el bienestar de mujeres y hombres asi como la
preservacion y reproduccién de la especie.

En 451 a. C. se promulgd una ley en Grecia que sélo
reconocia como vilido el matrimonio de un hijo de ciuda-
dano si la mujer con quien se casaba era también hija de
un ciudadano que gozaba integramente de sus derechos.
El hombre que propuso esta ley era un aristocrata de
reputacion irreprochable: Pericles. A los cuarenta anos
estaba casado y con dos hijos adolescentes. Pericles prac-
tico lo que predicaba hasta el dia en que conocié a una
mujer llamada Aspasia.

Aspasia nacié6 en Mileto, y de joven dirigia un burdel en
Megara, actividad que posteriormente dej6 para dirigirse
(450 a. C.) a Atenas, en donde cre6 una escuela de locu-
cion y filosofia para damas jovenes. A su escuela asistieron
Socrates, Anaxagoras y Euripides, y al aparecer Pericles;
éste se enamord de ella e inmediatamente Aspasia aban-
dond la escuela para ser la cortesana de quien a la sazén
era el dictador de Atenas.

Pericles cas6 a su esposa con otro hombre, se deshizo
de su concubina y consagré su vida a Aspasia, de quien
pronto tuvo un hijo. Se dice que Pericles empez6 a perder
interés por la politica. Los enemigos de Pericles detesta-
ban a Aspasia v en especial cuando ésta se entrometia en
la politica. Dirigidos por un autor de obras teatrales llama-
do Hermippus, acusaron a Aspasia de impiedad hacia los
dioses y de estimular y favorecer la prostitucién. Se le
Jjuzgo en 432 a, C,, ante un jurado de mil quinientos hom-
bres, sin permitirle hablar en defensa propia. Al darse
cuenta Pericles de que Aspasia seria condenada a muerte,
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se presentd personalmente a defenderla. Dicen que llori-
qued a tal grado que conmociond a los jueces, quienes
votaron por que se perdonara a Aspasia.

El terrible Aristofanes acusaba a Aspasia de haber insti-
gado la guerra del Peloponeso. Insistia en que ella atn
manejaba un burdel clandestino, y que como dos oficiales
de Megara se habian raptado a dos de sus mas valiosas
prostitutas, ella habia convencido a Pericles para iniciar la
guerra.

Es mucho mads probable que Pericles llevara a Atenas a
la guerra para asegurar ¢l control maritimo del mar Egeo,
pero todo era motivo para atacar a Aspasia. Cuando mu-
ri6 Pericles, no pasé un mes antes de que Aspasia volviera
a unirse, esta vez con un rico mercader de ganado llama-
do Lysicles.

La posicion de la mujer en la Atenas democritica no
era de total subordinacién. La mujer vivia retirada del
mundo pero no en calidad de reclusa. Las mujeres casa-
das no podian asistir a los juegos olimpicos, no porque los
atletas se presentaran a competir desnudos, sino porque
en camino a Olimpia se hallaba Corinto, la ciudad de los
placeres extra-conyugales. Los hombres recibian cada cua-
tro anos vacaciones para entregarse a este tipo de juegos.

Por otra parte, atenienses hombres y mujeres se reu-
nian en gran ntmero en septiembre, para celebrar los
misterios de Eleusis, que terminaban en una solemne
reunion con toda una noche de danzas orgiasticas.

La mujer griega no estaba encadenada a su hogar, pero
en su propia casa tampoco era duena de su imperio al lle-
gar el hombre después del trabajo. Los maridos griegos
rara vez se esforzaban por ser buenos amantes en casa,
pues esto lo reservaban para las relaciones fuera del matri-
monio. Por ello, se ha dicho, muchas esposas griegas eran
comadres amargadas e irascibles, que le hacian la vida lo
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mas insoportable que podian a sus maridos. El caso mas
conocido es el de la esposa de Socrates, Xantipa. La litera-
tura griega esta llena de quejas sobre las esposas insopor-
tables y los poetas generalmente apoyan a los maridos.

Este estado de cosas cambi6 al parecer hacia el final del
siglo v. Habia guerra entre Atenas y Esparta, y en Atenas,
como los hombres no estaban en casa, las mujeres hacian
lo que les venia en gana. Algunas gemian y esperaban que
el marido regresara con vida y otras buscaban reempla-
zarlo con algtin amante. El adulterio predominaba en la
sociedad ateniense.

Euripides, el poeta del momento, define a las mujeres y
seniala que “engendrar es mas dificil que ir al frente tres
veces”. Estas palabras, en boca de Medea, apasionan a los
espectadores de las obras de teatro. Medea llama a la con-
ciencia de las mujeres con lo que parece un grito de gue-
rra: “La hora en la que el sexo femenino tendra el presti-
gio que se merece, esta cercana”.

Arist6fanes expone en su obra Lisistrata lo que puede
suceder si se orilla a las mujeres a la rebelion: las mujeres
cierran las puertas de la recimara a sus esposos si éstos no
hacen la paz y del lado de las mujeres, pero su obra no pa-
sa de ser una alegre farsa. Sin embargo, un sabio, Hipé-
crates, explica a los atenienses que la cuestion puede re-
vestir caracteres serios. Si las mujeres pierden control de si
mismas en tiempos de guerra, no es del todo su culpa. Es
que se enferman, la insatisfaccion sexual las desequilibra
psicolégicamente. La idea no es nueva, pero Hipocrates
trata de precisar la enfermedad explicindola por medio
de la anatomiayy la fisiologia.

El érgano sexual esencial de la mujer es el ttero (la
matriz). Si éste no es impregnado regularmente de esper-
ma, resulta de ello una acumulacién de sangre en las par-
tes superiores del cuerpo, cosa que hace perder el sentido
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comun a las mujeres e incluso causarles asfixia. El dese-
quilibrio nervioso y el desorden de la inteligencia que se
manifiestan entonces constituyen una enfermedad del
ttero: una “histeria”. Afortunadamente la enfermedad es
curable si se le ataca desde un principio; sélo hay que
darle a la enferma la oportunidad de llevar una vida se-
xual normal para poner en orden su circulacién sangui-
nea. Este precepto sera, durante 2 000 anos, el remedio
contra las manifestaciones histéricas.

Al terminar la guerra, la situacién en Atenas empeoro.
No sélo las mujeres estaban rabiosamente histéricas, sino
que los hombres no se interesaban en ellas después de
haber perdido una guerra. Socrates habla de elevar el
nivel de la mujer en la sociedad y de darle una mejor
educacion para que esté mis ocupada y pueda pensar en
otras cosas aparte de su ttero. Como Socrates era soltero y
s6lo tenia relaciones “platonicas” con las mujeres, le fue
facil tomar un punto de vista radical. Pidi6 la instauracién
de una ley prohibiendo el adulterio y la prostitucién. Sus
demandas no surtieron ningilin efecto en Atenas, pero
Platén hizo algunas no tan radicales. En la Ciudad Futura
de Plat6n reinaria el amor libre, y habria completa liber-
tad sexual y social para el hombre y la mujer.
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Capitulo segundo

ASPECTOS GENERALES DE LA SEXUALIDAD

1. EL INSTINTO SEXUAL Y SUS ANORMALIDADES

El hombre es un ser esencialmente instintivo, Estd dotado
de una serie de “tendencias innatas que llevan a los indivi-
duos de una misma especie a ejecutar uniformemente
ciertos actos adoptados sin aprendizaje previo”.

De ellos, interesa directamente a nuestro trabajo el ins-
tinto sexual, determinante de la personalidad humana,
toda vez que su exteriorizacion puede lesionar o poner en
peligro diversos bienes o valores que preocupan particu-
larmente al ordenamiento juridico.

El instinto genésico se presenta ineludiblemente en to-
dos los seres vivientes, incluso en los que pertenecen a los
grados mas inferiores de la escala biolégica. Esta insito en
ellos el impulso sexual como una de las fuerzas primordia-
les del Universo; no se concibe la existencia de un indivi-
duo que carezca de él por completo, en condiciones nor-
males, aunque puede haber alguno que esté privado del
fen6meno mismo de la excitacion erdtica.

Es por medio de la atraccién sexual que la naturaleza
ha hecho posible la conservacion de las diversas especies,
si bien no se ha impuesto ésa como finalidad Gnica y
exclusiva. Se traduce en una constante actividad dirigida a
satisfacer la necesidad que solicita el acto sexual. Esta
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actividad surge como consecuencia del crecimiento, de la
madurez fisiolégica. Recordemos las etapas de la vida en
todo ente biolégico: nacer, crecer, reproducirse y morir.

Normalmente el instinto procura su satisfacciéon en las
relaciones con individuos del sexo contrario, en la cpula,
en la unién erética del varén con la mujer, de la hembra
con el macho, que constituye, por lo demas, el presupues-
to indispensable de la procreacién.

Sin embargo, es preciso aclarar que el sexo, al igual que
todos los demas fenémenos de la naturaleza y del hom-
bre, no es una condicion fija. No es definitivo ni absoluto.
Es un proceso ininterrumpido que asciende y progresa
junto con el desarrollo del individuo.

A nadie le es posible afirmar categéricamente su absolu-
ta normalidad; mas atn: una normalidad sexual perfecta
es casi desconocida,

Hay, empero, ciertas caracteristicas y condiciones gene-
rales, comunes a la mayoria de los seres humanos y esta-
blecidas por las exigencias naturales, que conforman el
criterio de normalidad de acuerdo con el cual se califica
un estado o conducta determinados.

El instinto genésico puede presentar diversas anormali-
dades que se traducen en una perversion o en una inver-
sion de él.

Las primeras concentran el instinto en objetos diferen-
tes a los propiamente sexuales. Es el caso del sadismo,
definido como “la perversién sexual en la cual el placer
sexual es provocado por el sufrimiento producido en
otro”; el masoquismo, contrario de lo anterior, en el cual
el placer venéreo se despierta por el sufrimiento inferido
a la pareja; el fetichisno, que sélo permite el goce cuando
el sujeto tiene en su poder una prenda u objeto pertene-
ciente a la persona amada; la necrofilia, el exhibicionismo
y otras.
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Las inversiones, en cambio, orientan el instinto hacia
personas del mismo sexo. Es lo que se ha llamado “homo-
sexualidad”.

Se ha definido, pues, la anormalidad sexual como “toda
desviacion o perversion del instinto genésico que impulsa
al hombre a la satisfaccion de su apetito sexual contrarian-
do las leyes de la naturaleza”.!

“La inversion del sentido genital o para abreviar, la in-
version, es la busqueda de la satisfaccion sexual en las rela-
ciones con individuos del mismo sexo: hombre con hom-
bre, mujer con mujer”.

Freud, por su parte, encara el asunto con criterio evi-
dentemente subjetivo. Al respecto, nos dice: ‘

Algunos de estos perversos-homosexuales han suprimido de su
programa, por decirlo asi, la diferenciacién sexual y sélo indivi-
duos de su mismo sexo pueden llegar a construirse en objeto de
sus desecos sexuales. El sexo opuesto no ejerce sobre ellos atraccion
ninguna y, en los casos extremos, llegan a experimentar por los
érganos genitales contrarios una invencible repulsién.2

Existen numerosos conceptos de homosexualismo,
pues se puede decir que cada autor ha elaborado uno
propio, pero todos coinciden en describirlo como una
relacion erdtica entre personas del mismo sexo.

La inversion es un estado intersexual, en cuanto que el
sujeto que la padece presenta caracteres anatémicos,
fisiol6gicos y psicoldgicos del sexo contrario.

No hay lugar, en consecuencia, para confundir el her-
mafroditismo con la homosexualidad, frecuentemente
considerados sinénimos. El primero es un estado que
alcanza a los caracteres sexuales primarios y secundarios.
Coexisten ambos tejidos germinales en una misma gona-

I Jara Nova, Segundo. Las anormalidades sexuales y su legislaciin penal.

Universidad de Concepcidn. Editorial Tipografica Salesiana, 1938, . 89.
2 Freud. Obras Completas, tomo 11, p. 213,
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da (ovario-testiculo) con intersexualidad de la mayoria de
los demas caracteres: 6rganos reproductores, funcionales
secundarios, etcétera.

El homosexual, por su parte, presenta trastornos de los
caracteres primarios, particularmente la libido dirigida
hacia individuos del mismo sexo, con escaso o nulo tras
torno anatémico. Sin embargo, también es posible encon-
trar invertidos algunos caracteres anatémicos y funcio-
nales secundarios: caderas, voz, modales, manera de cami-
nar. Estos signos pueden observarse en homosexuales que
son fisicamente parecidos al sexo opuesto. En todo caso,
existe un gran namero de invertidos, hombres y mujeres,
aparentemente normales, que no exhiben ninguna mani-
festacion externa de la condicion sexual que les caracte-
riza.

La basqueda de los factores causantes de la desviacién
sexual es uno de los principales objetivos en que han cen-
trado su atencién los sex6logos modernos. La cuestion ha
sido profundamente analizada y largamente debatida, sin
que pueda llegarse a una posicion definitiva. Por el con-
trario, queda todavia un largo trecho por recorrer,

Se han formulado numerosas soluciones que adolecen
de parcialidad, debido a que destacan uno o mas elemen-
tos determirminantes y pierden de vista la compleja cons-
titucion-psico-fisica del ser humano.

Algunos investigadores han encontrado en la herencia
patolégica el factor determinante de la inclinacion homo-
sexual, estimando que ésta vendria a ser una deficiencia
recibida de los ascendientes; otra teoria atribuye el mismo
cardcter al mal funcionamiento de las glandulas endocri-
nas; y, por iiltimo, hay quienes sostienen que la anormali-
dad tiene su origen en factores netamente psiquicos,
como las enfermedades mentales y nerviosas.
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También se ha destacado la trascendencia que tienen
los factores ambientales en la produccion de la inversion
genital. La educacién, el ambiente familiar, particular-
mente las relaciones entre padre y madre, las condiciones
higiénicas, la situacion econémica, la promiscuidad en
circeles, hospitales y cuarteles, son circunstancias que
inciden seriamente en el comportamiento sexual de las
personas.

Los autores han atribuido generalmente al factor de su
preferencia, importancia tnica y excesiva en el desarrollo
de la desviacidn, en contra de la realidad que rechaza esas
apreciaciones parciales. Seria mas acertado afirmar, a
nuestro entender, que las anormalidades no son produ-
cidas tinicamente por factores endogenos (biolégicos, fi-
siolégicos, psiquicos), ni por causas puramente ambien-
tales, sino que serian como concausas que influyen reci-
procamente, afectando, finalmente, al individuo en su
unidad sexual, que es combinacién irreductible de todos
estos factores.

Como ocurre en todos los fendmenos patoldgicos de la
naturaleza humana, al elemento orgénico deficiente o
anormal debe agregarse el agente externo, el medio ade-
cuado, el elemento desencadenante.3

Parece innegable que no basta la predisposicién del indi-
viduo, la raiz interna, sino que debe unirse a ella la in-
fluencia externa. Si las circunstancias ambientales son
favorables, el homosexualismo brota y se desarrolla con
mayor facilidad que cuando ellas estin pesando restric-
tivamente sobre el sujeto, obligandolo a inhibir sus ten-
dencias contra natura,

No han faltado tampoco los autores que reconocen ¢n
el medio ambiente un papel determinante como causa de

3 Gomez, Eusebio. Leyes penales anotadas. Tomo 111. Compaiiia Argen,
Editores. Bucnos Aires, 1958, p. 36,
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la inversion. Sin desconocer la importancia de los elemen-
tos internos, especialmente de las secreciones endocrinas,
en la fijacién de la libido, sostienen que todo individuo es
homosexual en potencia, y su futuro sexual depende
fundamentalmente de la eficacia de sus hormonas y del
ambiente que le circunda.

Esta @iltima teoria ha venido a tomar parte en la discu-
sién sobre las causas de la homosexualidad, aportando su
propia solucién. Sin pronunciarnos sobre el fondo del
asunto, queremos insistir en que parece evidente que la
tolerancia colectiva frente a las relaciones extraviadas
debe conducir al recrudecimiento de ellas.

~ Para el griego antiguo, la pederastia reviste un caricter

esotérico o filosofico, plenamente compatible con las cos-
tumbres heterosexuales. El culto excesivo de la belleza
masculina, y la bisqueda de la perfeccién espiritual en la
amistad, trajeron como fenémeno necesario la extraordi-
naria difusién de las relaciones uranistas. No olvidemos
que la homosexualidad ha recibido también el nombre de
“amor griego”.

Siempre en relacién con este problema acerca de las
causas de la anormalidad, se ha puesto de relieve la im-
portancia de la juventud en la adquisicion del mal. Segiin
Ponsold,

...J]a homosexualidad se origina generalmente cuando no ha
madurado basiante la vida impulsiva, por influencias externas, y
también, de vez en cuando, por una predisposicién, Para muchos
adolescentes ta accién homosexual significa una fase transitoria,!

Debido a que el hombre atraviesa por diversas etapas
durante el desarrollo del instinto sexual, adquieren deci-
siva importancia la educacién y las influencias que reciba

+ Ponsold, Albert. Manual de medicina legal. Editora Cientifico Médica,
Barcelona, 1955, p. 4606.
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en la edad critica, cuando despierta a la pubertad, fase
trascendental en la que el muchacho suele sentir cierta
atraccion por sus companeros del mismo sexo.

Cabe destacar en este sentido las palabras de Forel: en
las gentes muy sugestionables, sobre todo, el apetito
sexual se deja influir en todos sentidos y puede arrastrarlo
facilmente por falsos derroteros, las impresiones senso-
riales que engendran imédgenes perversas o las emociones.

Asi, la imaginacion erética de un chico muy sugestiona-
ble, indirectamente excitada por el erotismo de otro
muchacho, podra hacer de este Gltimo el objeto mismo
de su apetito. He aqui como pueden formarse por suges-
tién inclinaciones homosexuales y mantenerse con la mas-
turbacion mutua, la pederastia, etcétera. La duracion de
la perversion dependerd, la mayor parte de las veces, de la
fuerza con que haya sugerido el apetito sexual la imagen
erdtica.d

Echenos también una breve mirada a ciertas clasifica-
ciones de la inversion elaboradas por los tratadistas, suge-
ridas principalmente por las modalidades que ella pueda
adoptar,

a) Primeramente, tenemos la gran distincién entre ho-
mosexualidad femenina y masculina, atento el sexo del
sujeto,

La desviacion entre mujeres puede adoptar dos formas
de exteriorizacién: una, el safismo o amor lésbhico, en que
se busca el goce mediante toques manuales, como la mas-
turbacién reciproca, o contactos bucales o linguales, co-
mo la succién clitoridiana. Es la forma mas generalizada
de lesbianismo, ya que comprende el 80 por ciento de los
casos. La otra forma es el trivadismo, nombre que toma

3 Ponsold, Albert. Op. cit., p. 419.
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cuando la relacion homosexual se realiza mediante un
simulacro de coito, por roce entre los genitales externos o
por tentativas copulares efectuadas con el clitoris hipertro-
fiado de una de las participantes, que hace las veces de
falo o con un sustituto artificial del mismo. Esta ultima
modalidad es mas rara, pues sélo la practica un 20 por
ciento de las invertidas.

b} Tratandose de la homosexualidad masculina, se
acostumbra distinguir entre sujetos activos y pasivos o an-
drdginos, segin sea la actitud que asuman durante las
practicas desviadas.

Es necesario sefialar que la gran mayoria de los pederas-
tas realizan unay otra funcién alternativamente. Hay que
agregar a ello que las manifestaciones pederasticas no
estan limitadas al coito anal, ya que los invertidos obtie-
nen el placer mediante otras practicas como la mastur-
bacién reciproca y la fellatio in ore.

c) Atendiendo a las causas que la producen, se distin-
gue entre homosexualidad congénita y adquirida.
La primera se refiere a los individuos que nacen con la

anormalidad, debido a deficiencias hereditarias o a tras-

tornos sufridos durante el desarrollo embrionario. Recibe
también los nombres de inversion patolagica, verdadera o
uranismo. Generalmente se presenta junto con el desper-
tar de la sexualidad y se refleja en toda la personalidad del
individuo, que presenta signos caracteristicos del sexo
contrario —gestos, razonamientos, gustos—, pudiendo ir
acompanada de una invencible aversién heterosexual.
Inversion adquirida o inversién vacio, es la que presen-
tan aquellos individuos que habiendo nacido sexualmente
normales, adquieren esta anormalidad durante su vida

6 Bloch, Iwan, La vida sexual contempordnea, tomo 11, p. 83,
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por influencias perniciosas del medio ambiente. Suele ser
el resultado de la lascivia excesiva que lleva al sujeto a la
buasqueda de experiencias libricas nuevas cargadas de
mayor intensidad. Puede coexistir con la atraccién hete-
rosexual.

Gregorio Maranén sostiene que todos los homosexua-
les son congénitos y adquiridos a la vez, por lo que recha-
za la separacién de unos y otros en categorias diferentes.
En su concepto, la inversién genésica es una alteracion
tan ligada a la constitucién psicolégica e instintiva del
hombre, que no puede aparecer sin una base de predis-
posicion original,'considerando siempre que los factores
condicionantes del medio tienen una influencia decisiva
en la aparicion o inhibicion de la tendencia desviada.

El que la perversion se revele desde el comienzo de la
vida o s6lo en el curso de ésta, depende exclusivamente
de la relativa intensidad con que actian los dos factores
determinantes de la inversion: el constitucional y el oca-
sional. Es asi que hay sujetos constitucionalmente desvia-
dos que nunca llegan a ser homosexuales, a pesar del
elemento congénito, porque las influencias ambientales
son contrarias al desarrollo de esta anormalidad. Hay, por
el contrario, sujetos poco predispuestos organicamente,
que se invierten sexualmente desde temprano debido a
que viven en un medio abundante en motivaciones que
propician la homosexualidad.”

d) Freud, por su parte, elabor6 una clasificacién con
base en la intensidad con que la anormalidad puede pre-
sentarse:

1. Invertidos anfigenos (hermafroditos psicosexuales)
cuyo objeto puede pertenecer indistintamente a uno u

7 Maraiién, Gregorio. La evolucidn de la sexualidad y los estados interesxuales,

pp. 157y8S.
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otro sexo, ya que la inversion carece para ellos de exclusi-
vidad.

2. Invertidos absolutos o completos, cuyo objeto sexual
tiene que ser necesariamente de su mismo sexo no pu-
diendo pertenecer nunca al sexo contrario, el que incluso
les produce repulsion. Generalmente son incapaces de
realizar el acto normal o éste no les produce satisfaccion
alguna.

3. Invertidos ocasionales, que son aquellos que bajo
determinadas condiciones exteriores, entre las cuales ocu-
pa lugar preferente la carencia de objeto sexual normal,
pueden adoptar como sustituto de aquél a una persona de
su mismo sexo Yy hallar satisfacciéon en el acto realizado
con ella.

Este tltimo fenémeno se presenta en individuos reclui-
dos en cuarteles, establecimientos penitenciarios, interna-
dos escolares y que, imposibilitados para satisfacer su libi-
do por los medios normales y apremiados por las exigen-
cias naturales, buscan en las practicas homnosexuales la
actividad compensatoria que satisfaga sus inclinaciones.

2. PROBLEMAS PSICOLOGICOS Y PSICOPATOLOGICOS
DE LA SEXUALIDAD

La sexualidad afecta a todos los aspectos de nuestra
personalidad, imaginacion v afectividad. Pero sobre todo,
como un medio singular y privilegiado de comunicacién,
pone al descubierto nuestro inconsciente; nuestros de-
seos, reticencias, temores y nuestra agresividad se mani-
fiestan en el abrazo amoroso. Cabe decir que la sexuali-
dad es incapaz de mentir.

Otro agente que impera en la sexualidad es la sociedad,
que regula incluso en mayor medida que nuestro legado
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genético el ritmo de las relaciones sexuales y el grado de
tecnicismo del propio acto sexual, factores que alcanzan
un exquisito refinamiento en las sociedades de la mas alta
civilizacion y establece las diferencias entre la norma y la
perversion.

Sin duda es la sociedad, hoy mas que nunca la que, a
través de los medios de comunicacién masiva, impone al
individuo sus imagenes normativas y a quien estigmatiza si
se aparta de dichos patrones.

La sexualidad puede ser estudiada bajo tres puntos de
vista, que le sithan entre otras perspectivas diferentes,
pero comnplementarias:

1. Cientifico. Recurre al conocimiento objetivo de
los fendbmenos anatémicos, fisiolégicos, endocrinos y obs-
tétricos que condicionan y regulan la relacion sexual o de-
rivan de ella.

2. Explora las vivencias de cada individuo. Es decir, las
primeras relaciones con sus padres y, muy particularmen-
te, la relacion madre-hijo, que en numerosos casos deja
huella indeleble, hasta el punto de condicionar su ulterior
comportamiento y de dar a su sexualidad su tonalidad
especifica.

3. Tiene en cuenta los factores socio-culturales. Esta
investigacion constituye la tinica posibilidad de establecer,
basandose en el estudio de diversos comportamientos,
estructuras capaces de concebir al ser asexuado en su rela-
cion con los demés y con su entorno.

La interpretacion freudiana sitia a la sexualidad en su
relacion directa con el individuo integramente conside-

rado y con respecto a su contexto social.
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Y ésta es la tinica teoria que, al margen de toda premisa
metafisica, explica por qué el hombre es un animal in-
quieto e insatisfecho.

Los deseos humanos, en razén de su propia naturaleza,
nunca podrian ser totalmente satisfechos, pues siempre
tropezardn con una fundamental contradiccién biolégica
y cultural.

La interpretacion freudiana permite, finalmente, apren-
der el insondable paso de lo normal a lo anormal.

Las disposiciones perversas y poliformes del nifio son el
germen potencial de todas las desviaciones. Un desarrollo
anarquico de los diferentes estudios del instinto, una libido
demasiado precoz, un trauma infantil demasiado violento,
pueden exteriorizarlas en sus modalidades definitivas8

La historia de los delincuentes sexuales muestra ho-
gares desechos, falta de informacién y supervision, ca-
rencia de afecto y cuidados, a quienes se han visto rodea-
dos durante la infancia de condiciones poco favorables,
A consecuencia de las condiciones soportadas durante la
primera infancia se sentian confundidos con relacién al
papel sexual que debian desempenar.?

Todos los delincuentes sexuales exteriorizan hostilidad
y resentimiento frente a la autoridad, todos han sufrido
por carencias emocionales en la infancia, todos han sido
afectados por la conducta de uno o de ambos padres, de
caracteristicas sddicas y dominantes,!0

La continuacién ininterrumpida de experiencias emo-
cionales son en gran medida responsables de la tendencia
a cometer delitos. La imagen masculina, limitada, del pa-

8 Torjman, Gilbert, Op. cit., p. 96

9 Marchiori, Hilda, Personalidad del delincuente. Ed. Porrtia, México, 1982, p-
48,

10 Abrahamsen, Delitoy psique. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1964,
p- 39.
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dre débil, ineficaz, con tendencias femeninas latentes. Asi-
mismo, los traumas psiquicos, las consecuencias de las ex-
periencias sexuales de la infancia, el hecho de que un
nifo pequeno quede expuesto a los efectos de la conducta
anormal de algunos companeros mayores puede resultar
grave,

El pensamiento del delincuente sexual, es un pensa-
miento con ideas obsesivas referentes a los aspectos sexua-
les; tiende a ser ilégico debido a su personalidad inmadu-
ra, con un grave transtorno, base de una conflictiva se-
xualidad; es una persona que presenta sentimientos de
inferioridad; existe la bisqueda de dependencia y afecto
distorsionado; la angustia que proyecta el delincuente
sexual estd implicita en la necesidad de controlar sus im-
pulsos sexualesy el no poder hacerlo.

El deterioro de los valores morales y sociales es pro-
gresivo y se acentia a mayor edad, lo que senala, a nuestra
consideracion, los aspectos de peligrosidad del individuo.

Se trata de delitos que pueden ser cometidos por indivi-
duos que por su conducta habitual (exhibicionismo o con-
ductas de violencia de naturaleza ocasional) pueden con-
siderarse “adaptados”, y la dindmica de esa conducta esta
ligada a una momentinea exaltacioén erética que viene a
desarrollarse generalmente bajo la influencia de condi-
ciones ambientales particulares, de leves estados de into-
xicacion (alcohol) o por medio de la lectura de impresos
pornograficos.

En la dindmica de las conductas sexuales, se encuen-
tran dos elementos de importancia: la particular sexua-
lidad individual y el comportamiento de la victima.!l

Marcela Martinez Roaro, citando al doctor Albert Ellis,
manifiesta que las diversas autoridades insistén en que un
acto sexual aberrante o pervertido sera aquel que:

1l Roaro Martinez, Marcela. Delitos sexuales. Ed. Pornia, 4a Ed., p- 3L
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1. Sea estadisticamente anormal o practicado raramen-
te por las personas que constituyen la poblacién de un
pais.

2. Sea inadecuado bajo el punto de vista biologico o re-
productor.

3. Sea malsano o poco maduro psicologicamente; o
bien,

4. Sea “malo o equivocado” bajo el punto de vista ético
o moral.

Aunque las definiciones en uso de las aberraciones se-
xuales pueden parecer basadas en prejuicios y de miras
estrechas y ninguna de ellas pueda sustentarse de manera
absoluta, puede existir una que, en efecto, sea vilida tanto
para las personas de nuestra sociedad, como para casi
todos los individuos pertenecientes a otras sociedades;
ésta seria donde se efectie un enfoque psicosocial de tal
aberracion.12

Se debe a Freud el haber hecho notar que el origen de
las perversiones sexuales debe buscarse en la infancia y la
juventud del sujeto.

Para el autor que nos ocupa, las desviaciones son regre-
siones del sujeto a una fijacién infantil.

“No se puede trazar estrictamente una linea entre lo
sano y lo enfermo en cuestiones sexuales, Incluso, en el
hombre normal desde el punto de vista psiquico, se de-
ben descubrir tendencias que, con cierta discrecion, po-
drian calificarse como perversiones”.!3

Los estudiosos de la sexualidad humana ante la difi-
cultad de generalizar, desde el punto de vista sexual, lo

12 Marcela Martinez, Roaro, Op. cit.
13 Ibidem.
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que es bueno, sano o anormal o lo que es malo, enfermi-
zo o anormal y por consiguiente determinar qué es lo que
se debe aceptar y qué es lo que se debe rechazar, han op-
tado por afirmar que toda conducta sexual deber ser, si
no aceptada, si tolerada social, individual y juridicamente;
agregamos siempre y cuando no viole los siguientes prin-
cipios:

La libertad. Quienes realicen una actividad sexual deben
hacerlo voluntariamente, sin ninguna coaccién.

La responsabilidad. Que sea entre adultos, personas capa-
ces de prever las consecuencias de su conducta realizada.

Puede ocurrir que no todos los instintos sexuales se so-
metan a la dominacién de las “zonas-genitales”; entonces,
un instinto permanece independiente, forma lo que se
llama una perversion y sustituye la finalidad sexual normal
por su finalidad particular.14

3. LA EDUCACION SEXUAL

La conducta sexual normal es muy amplia y cuesta cier-
to trabajo decir cuando y en qué circunstancias se con-
vierte en una conducta anormal,

Depende de las normas morales, sociales y legales de
una cultura o comunidad determinada, y aunque éstas
sean constantemente evaluadas, pueden seguir siendo
contradictorias; por ejemplo, en la mayoria de las socieda-
des modernas, la copula sexual pre marital es considerada
como moralmente errénea, pero también se considera
como aceptable desde el punto de vista social y sin embar-
go, puede no ser legal, al conjuro de las leyes.

H Tordjman: Realidades ¥ problemas de la vida sexual. Editorial Argos, 3¢
Edicion, Barcelona, Espaia, 1980, p. 117,
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Las ideas acerca de lo que constituye una actividad se-
xual normal, se estd volviendo gradualmente menos rigi-
da, bajo la influencia de la educacién; sin embargo, algu-
nos individuos necesitan todavia ser conscientizados de
que no existe nada degradante o malsano en entregarse a
ciertas pricticas sexuales, tales como el juego sexual para
promover un ajuste corporal, psicoldgico y cultural mas
armoénico entre los companeros de sexo; sin esta afirma-
cion, pueden deteriorar su autoestima acosados por la
idea de que son pervertidos o enfermos sexuales.

Las principales miras de la conducta sexual deben ser la
reproduccion, la demostracion del amor hacia el conyuge
y el alivio de la tension sexual; de esta manera, se halla
involucrada una secuencia muy constante de procesos
fisiolégicos que culminan con el orgasmo.

El funcionamienlo sexual normal, es un indicador sensitivo de
la salud fisica y emocional; por lo tanto, la enfermedad e¢n zonas
extragenitales, pueden causar alleraciones transitorias o prolonga-
das que repercuten en la funcion sexual. Por otra parte, la conduc-
ta sexual anormal es aquella que en un momento y lugar deter-
minado choca o se contrapone a lo que la moral imperante
considera normal, sano y corvecio.!?

Cabe senalar que se habla de moral imperante, porque
algunas conductas sexuales que en la antigiiedad eran
consideradas como normales, en la actualidad no lo son,
verbigracia: el homosexualismo en Grecia, ya que la his-
toria refiere que grandes personalidades como Aristoteles,
Sécrates y Platon, practicaban este tipo de relaciones, sin
que esto fuese criticado o mal visto en su época.

13 Tordjman, Gilberto, Op. cit., p. 165.
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4, LLAS CONDUCTAS SEXUALES

Tordjman manifiesta que “Cada vez que un individuo
no tiene posibilidad de expresar y satisfacer sus pulsiones
sexuales en un coito completo y con un coparticipe del
sexo opuesto, se expone a buscar compromisos entre sus
tendencias biolégicas y las normas impuestas por la socie-
dad en que vive",16

Normalmente, dice el autor, cada una de estas tenden-
cias se integran en la armonia general del coito. No obs-
tante, puede ocurrir que, a causa de una disposicion cons-
titucional o de errores de educacién, cada una de estas
tendencias se desarrolle por su propia cuenta. Y, como
consecuencia, el comportamiento sexual sufre una pertur-
bacion, deja de ser el privilegiado encuentro entre dos
seres libres que tienden a fundir todos los sectores de sus
respectivas personalidades —cuerpo, espiritu y sentidos—
para convertirse tan s6lo en una tentativa de expresar una
tendencia parcial con exclusién de todas las demds.

Las conductas sexuales consideradas como perversio-
nes, segin Tordjman, son:

Autoerotismo. Conducta sexual que deliberadamente
ignora al coparticipe.

Sadomasoquismo. Esta perversion se erotiza con el dolor,
el que se causa a otro o a uno mismo.

El componente agresivo del instinto sexual es el Gnico
que act\a, y se basta a si mismo.

El coito, lo mismo en el animal que en el hombre, va
acompanado por una agresividad bajo la forma de abra-
zos, aranazos o mordiscos. Pero en los casos habituales,
esta agresividad es neutralizada por un componente se-
xual y afectivo.

16" Fordjman, Gilberto, Op. cil, p. 163.
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El sadico no accede al orgasmo sino a través de repre-
sentaciones o de actos que le den seguridades acerca del
dolor ajeno, lo mismo que ocurre con su propio dolor al
masoquista,

Fetichismo, Es, por definicion, una relacion de objeto
parcial.

La relacién sexual se establece, en efecto, con alguna
de las zonas fisicas o con alguna prenda que utiliza el
coparticipe.

Lo que caracteriza esta perversion es la imposibilidad
en que se encuentra el afectado de experimentar el orgas-
mo sin la presencia del fetiche,

Entre las normas clinicas de esta perversién destacare-
mos aquellas en que el interés sexual se orienta hacia las
materias fecales o la orina (coprofilia y urofilia) de la
pareja.

En estas personas, las relaciones afectivas carecen de
importancia o no existen; sus relaciones sexuales son ex-
clusivamente con objetos.

Necrofilia. Constituye una forma de fetichismo en la cual
el objeto sexual es un cadiver o un seudo cadaver (al-
guien que acepte hacer esa representacion).

Zoofilia. Es la tendencia a mantener relaciones sexuales
con animales.

Se ha podido observar esta tendencia en personas
débiles que habitan en zonas rurales y en soldados en
campana,

Voyewrismo o escoptofilia. La escoptofilia es una perversion
que consiste en presenciar el especticulo del acto sexual o

la desnudez ajena.
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En todos los casos, sus practicantes concentran la aten-
cién sobre el acontecimiento y no sobre la personalidad
de los individuos sorprendidos mientras se desnudan,
satisfaciendo necesidades naturales o durante el acto se-
xual.

Estas personas encuentran en la pornografia una satis-
faccion plena.

El exhibicionismo y la escoptofilia son aspectos activo y
pasivo, respectivamente de una misma conducta.

Exhibicionismo. La persona afectada por esta perversion
siente la necesidad compulsiva de exponer sus organos
genitales a la mirada de desconocidos, especialmente de
muchachitos o muchachitas.}7 Satisface asi, la tendencia
infantil al placer de ser visto, pero también intenta que los
espectadores sean testigos de una virilidad que se siente
desfallecer.!8

17 Tordjman, Gilberto, Op. cit., p. 160.
I8 Martinez Roaro, Marcela, Op. dt., p. 35.
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Capitulo tercero

LA SEXUALIDAD ANTE EL DERECHO PENAL
1. LA SEXUALIDAD EN EL DERECHO PENAL

Previo a un estudio del porqué la actividad sexual interesa
al derecho, es menester hacer algunas consideraciones
acercade la primera, sobre todo atendida la existencia de
corrientes de pensamiento que postulan que en nada
difieren la actividad sexual humana de la del resto de los
animales, pensamiento éste que no es del todo inexacto
sino mas bien incompleto.

Dejando de lado aqui el problema que se suscita en
torno a saber si en el instinto sexual intervienen causas de
tipo psiquico o si tiene un origen sélo neuroendocrino,
digamos que, a diferencia de lo que ocurre en los anima-
les, el instinto sexual en la especie humana no se encuen-
tra limitado a la sola reproduccién.

Se ha demostrado que sdlo el hombre, y en alguna
medida los primates superiores, mantienen una actividad
sexual mas alla de la sola funcién reproductiva. Expe-
riencias realizadas en Estados Unidos permiten afirmar
que solo el cinco por ciento de los acoplamientos habidos
en una pareja, dentro de un lapso determinado, han
resultado en embarazos.

En cambio, entre los mamiferos inferiores, el aparea-
miento se produce sélo en ciertas épocas, precisamente
en aquellas en las cuales es posible la fecundacién (ciclo
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estral). El apareamiento entre los humanos, a diferencia
de otros animales, se produce en cualquier época del aro,
independientemente de la posibilidad o imposibilidad de
fecundacién y, aun mas, producida ésta, el deseo no
desaparece.

Es perfectamente posible que durante el periodo de
embarazo sigan produciéndose relaciones sexuales en la
pareja humana, las cuales se suspenden sélo hacia el
término de la época de prenez. Esto no ocurre entre los
mamiferos inferiores; en tales especies, producido el apa-
reamiento y posterior fecundacién, el instinto genésico
desaparece.

De todo lo dicho podemos concluir que la actividad
sexual entre los humanos es permanente, estd presente
practicamente durante toda la vida de éstos, manifes-
tindose en el periodo comprendido entre la pubertad y el
inicio de la senectud.

La actividad sexual como tal se traduce en la copula, la
cual supone una relacién entre dos personas (de ahi que
este fendmeno sea llamado “relacién sexual”). Ahora
bien, en el ejercicio de la actividad sexual se pueden ver
afectados ciertos bienes que son de interés y a los cuales
el derecho les brinda su proteccién, erigiéndolos en bie-
nes juridicos y sancionando como delito todo ataque en
contra de ellos. Estos delitos “son figuras creadas por el
legislador para reprimir y castigar los desbordes ilegitimos
del instinto sexual”.! :

Pero en esta materia el legislador debe actuar con
cautela, precisamente para no inmiscuirse en aquel sa-
grado campo que corresponde a la esfera intima de cada
persona. Carrara preconizé la necesidad de no confundir
la moral con el derecho al hacer su célebre distincion en-
tre pecado (perteneciente al ambit6 de la moral) y delito

I Cousino, Luis. Manual de medicina legal, p. 395,
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(perteneciente al ambito del derecho y concretamente al
del derecho penal). Recogiendo el pensamiento carra-
riano, el profesor Labatut nos ensena. que la moral se
ocupa tanto de los actos externos del hombre como de los
procesos psiquicos (pensamientos, intenciones, volicio-
nes); al derecho penal importa tinicamente el comporta-
miento de los individuos, y aprecia la intencién sélo cuan-
do, habiéndose exteriorizado, cae como sancién penal.

El campo de accion del derecho debe quedar limitado
solo a la tutela de aquellos bienes cuyo ataque signifique,
de una u otra forma, un atentado al sentimiento del gru-
po social, a los valores que inspiran a éste. Asi, por ejem-
plo, en la materia que nos ocupa, la regla general es la
libertad sexual, que se traduce en el derecho que tiene
cada persona a elegir, en términos amplios, cuando, con
quién y en qué circunstancias realizar el acto sexual. Logi-
co es entonces que todo atentado contra este derecho
fundamental sea sancionado como delito.

De ahi que, si alguien fuerza a una mujer a la realiza-
cién de un coito que por ésta no es consentido, es castiga-
do penalmente, el grupo social como tal posee una moral
media, Ia cual reprueba ciertas exteriorizaciones relativas
a la sexualidad. Esta moral de Ia colectividad impone que
aquellas acciones que se relacionan con el sexo tengan
lugar sin que medie publicidad y por ello se han elevado a
la categoria de delito las conductas que contra este senti-
miento atenten (entre nosotros éstas son constitutivas del
delito de ultrajes publicos a las buenas costumbres).

Resulta claro, eso si, que la barrera de limitaciones
impuestas por el derecho varia tanto en el seno de cada
sociedad, con el transcurso del tiempo, como entre las
diferentes sociedades. De esta manera, lo que ayer podia
considerarse delictivo hoy puede no serlo, puesto que el
sentir de la comunidad ha variado en lo relativo a deter-
minadas manifestaciones de la conducta.
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Los comportamientos sexuales cambian “siguiendo las
concepciones dominantes en una sociedad determinada...
han cambiado las ideas vigentes sobre la moralidad o
inmoralidad del desnudo”. A tales variaciones ha de estar
atento el legislador en materia penal. No puede mante-
nerse como delito un hecho que, en el sentimiento gene-
ral de la sociedad, es aceptado y tolerado.

Con todo, la actividad sexual interesa al derecho y
concretamente al derecho penal, sélo en la medida en
que se traduce en una conducta que atenta contra bienes
que el legislador ha elevado a la categoria de bienes
juridicos. ,

En general las tendencias modernas se inclinan a dejar
el mayor nimero de conductas dentro del ambito de la
libertad sexual. La sancién penal se reserva sdlo para
aquellos casos en los cuales la accién desplegada se en-
cuentra revestida de una significacién o gravedad en la
relacion al bien juridico que es objeto de tutela,

2. EL DELITO SEXUAL

No han sido pacificos los intentos conceptualizadores
del delito sexual. Uno de los motivos que influyen la
disparidad de criterios existentes en la doctrina sobre esta
materia es el empleo de denominaciones diferentes en los
coédigos penales al referirse a este rubro de delitos. Asi, el
cédigo penal brasilefio emplea la expresion “Delitos con-
tra la costumbre”; el céddigo argentino prefiere la denomi-
nacién “Delitos contra la honestidad”. En el codigo ale-
man se habla de “Delitos contra la autodeterminacion
sexual”, entendiendo la voz “autodeterminacién” como
significativa de la libertad sexual en un sentido amplio.
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Sanciona asi, por ejemplo, a aquel que obliga a otro a
presentar un acto de exhibicionismo. Por otra parte, hace
también dificil cualquier intento conceptualizador la
multiplicidad de bienes juridicos tutelados por el legis-
lador en este grupo de delitos, tal como lo veremos mas
adelante.

Los trabajos de redaccién del cédigo penal tipo para
Latinoameérica, en sus observaciones a la ponencia que
hiciera sobre esta materia la comisidn centroamericana,
senalan que

Es verdad que los llamados delitos sexuales presentan el agudo
problema de la exacta determinacién del bien juridico protegido.
Mais que un bien juridico genérico comiin, a todo el grupo, lo que
cohesiona este grupo de delitos es el momento comiin de refe-
rencia de la sexualidad. Ello ha llevado necesariamente a precisar
determinados bienes juridicos vinculados al contenido de injusto
de las diversas formas delictuales.

Sin embargo, puede decirse que en esencia los delitos
sexuales procuran una proteccion al ordenamiento ético y
juridico de la vida sexual. Por ello, la comisién chilena se
inclina por la denominaciéon “Delitos contra la moralidad
sexual”, expresién genérica mas adecuada, o “Delitos
contra la moralidad y la libertad sexual”, que incluye la
especifica mencion respecto a la libertad sexual en razén
de su fundamental importancia.

3. LA DOCTRINA SUBJETIVA Y LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
Y EL NORMAL DESARROLLO PSICOSEXUAL
Para esta corriente de opinidn se esta ante unos delitos
sexuales toda vez que en el moévil del agente concurre el

deseo de satistacer su libido. En apoyo de esta afirmacién
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se sefala que los delitos a que hace referencia este titulo
decimoquinto del c6digo penal, son delitos sexuales, pre-
cisamente por el @nimo del autor encaminado a obtener
una satisfaccién erética sexual, la cual en nuestra legis-
lacién estd constituida por las “miras deshonestas”, requi-
sito que exigen los articulos que corresponden a estos
ilicitos que marca el cédigo penal.

Estos elementos subjetivos del tipo, agregan, es el que
permite sostener que hay una intencion de satisfacer el
deseo sexual por parte del agente, lo cual le da a la accion
el caricter de delito sexual.

En resumen, esta primera corriente de opinion consi-
dera como delito sexual a todos aquellos ilicitos que, en
su génesis, conllevan un mavil de tipo sexual.

Por nuestra parte nos adherimos a la corriente de
opinién segun la cual, para poder calificar de sexual un
delito, es necesario que la accion tenga una connotaciéon
sexual y que, a la vez, se traduzca en la lesién a un bien
juridico determinado del mismo caracter.

Pensamos que esta en lo cierto Francisco Gonzalez de la
Vega cuando senala que para que un delito pueda ser
sexual, deben reunirse como requisitos una accion de
naturaleza sexual, que se realiza en el cuerpo del ofen-
dido o que a éste se le hace ejecutar, y que los bienes juri-
dicos afectados o dariados por esta accidn sean relativos a
la vida sexual del ofendido.

En lo que discrepamos de este autor es en la exigencia
que €l hace en orden a que los requisitos mencionados
deben concurrir copulativamente. Esto es, a nuestro jui-
cio, un error. Los delitos son tales precisamente porque el
legislador ha estimado que ciertos bienes son dignos de
proteccion penal, los erige asi en bienes juridicos y sancio-
na todo atentado o lesién en contra de ellos.
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En consecuencia, si el bien juridico tutelado tiene una
connotacion sexual el delito que, contra él atente sera
sexual. Asi, por ejemplo, en el delito de corrupcién puede
ocurrir que los actos corruptores, objetivamente, no sean
de caracter lubrico, pero si aptos para corromper como
sucederia con la exhibicion de material pornografico a un
menor, realizada habitualmente y para satisfacer deseos
ajenos. En este evento se ha producido un daio a la vida
sexual del ofendido, lo cual le da al delito el caracter de
sexual aun cuando la accién ejecutada para llevarlo a cabo
no tendria tal carz'ict.er‘ En suma, lo fundamental para es-
tar frente a un delito sexual es que se ejecuten acciones de
tal indole o contraviniendo un bien juridico de este tipo.

Por lo dicho es que concordamos con el profesor Bas-
cunian cuando define el delito sexual como: “La accién
del hombre en cuya materializacién, o intencién o en
cuyo fin u objeto se encuentran elementos de caracter se-
xual y que atentan contra bienes juridicos protegidos por
la ley penal”,

4., LA SEXUALIDAD ANORMAL COMO FACTOR CRIMINOGENO

Las diversas manifestaciones anormales del instinto
genésico, tratese de inversiones o perversiones, tienen
gran influencia en la actividad delictiva.

Juegan fundamentalmente una funcién determinante
en la comision de los llamados delitos sexuales puros,
esto es, en la realizacion de ciertos actos castigados especi-
ficamente por la ley para evitar las manifestaciones anor-
males del instinto sexual. Es el caso de la violacion, abusos
deshonestos, entre otras figuras.

También ejercen influencia no menos importante en la
comision de otros delitos mas graves y complejos —homi-
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cidio, lesiones—, no queridos por el autor, pero que son
consecuencia inmediata de una actuacién sexual anormal.
El individuo, dominado por una exigencia demasiado
poderosa que no puede inhibir, recurre a la violencia en
la busqueda de satisfaccidon para su apetito extraviado,
llegando a producir resultados ajenos al propésito mismo
que orienta su conducta. Es la situacién que se produce
cuando el homosexual, al forzar a otro individuo del mis-
mo sexo que se resiste a sus relaciones desviadas, lo lesio-
na o le causa la muerte.

En su tercer aspecto, siendo la sexualidad elemento
constitutivo de la personalidad humana con influencia
decisiva en el caracter y comportamiento, las deficiencias
genésicas participan seriamente en la criminalidad
comiin. Gran niimero de delincuentes habituales exhiben
estigmas de degeneracion sexual, si bien el hecho come-
tido no constituye delito sexual alguno, ni encuentra en
sus antecedentes inmediatos ningin elemento de indole
sexual.

Hasta fines del siglo xvilt se atribuy6 la existencia de las
anormalidades sexuales a la accion de divinidades malé-
volas, debido a lo cual los actos de esta naturaleza recibian
un dréstico castigo para evitar la ira de los dioses y redimir
el pecado cometido.

El derecho penal ostenta un caracter eminentemente
represivo frente a la delincuencia sexual. Al sancionar
estos hechos con severas penas, se pretendia principal-
mente expiar el daio causado a la sociedad o a las perso-
nas y, secundariamente, evitar la reincidencia.

Mis tarde se inician los estudios cientificos acerca del
problema sexual, especialmente sobre las anormalidades;
experimentan un gran avance en el campo de la fisiolo-
gia, la psiclogia y la higiene, y elaboran las bases de una
nueva disciplina: la sexologia. Ya no se considera : ~
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desviaciones sexuales como una herejia, constitutivas del
delito, sino que se ve en ellas un estado peligroso capaz de
inducir a la delincuencix al individuo que las padece. Sur-
ge un nuevo derecho penal preventivo que se vale de
medidas de seguridad para evitar la incidencia del delito,
y que mas que la represion, busca la readaptacién del
delincuente.

La sociedad moderna que se apresta con toda decision a
castigar y perseguir a los peligrosos delincuentes sexuales, debe
comprender que el camino mds eficaz para disminuir si no
extinguir totalmente las tendencias criminales, es prevenir a los
posibles autores contra las influencias nocivas del medio y aun
contra sus propias inclinaciones latentes. Una metodologia
adecuada bien pudiera ser el medio que se interpusiera entre tales
sujetos y el verdadero mavil delictual.

Sélo entonces podria decirse, en verdad, que el delito
es combatido con toda plenitud y eficacia, porque atacan-
dolo en sus origenes es el Ginico medio para lograr una
progresiva limitacion de la criminalidad.

Terminologia

En torno de la inversion sexual se ha elaborado una
profusa terminologia cuyo contenido no ha logrado preci-
sarsc con criterio uniforme debido, principalmente, a que
los autores la han utilizado arbitrariamente, ideando
nuevos términos o atribuyendo a los existentes un sentido
de la propia creacion.

Nos interesa revisar aquellas expresiones mas emplea-
das en relaciéon con el asunto en estudio.

Una interpretacion amplia incluye dentro de la pede-
rastia toda clase de satisfacciones unisexuales, esto es,
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tanto las practicas lascivas entre individuos del mismo
sexo como los actos de onamismo o masturbacion.

Sin embargo, el término ha sido generalmente utilizado
para referirse tinicamente a “las relaciones caracterizadas
por la introduccién anal del miembro viril” entre perso-
nas pertenecientes al sexo masculino.

Segun Escriche, “generalmente se toma esta palabra
griega por el concibito entre personas de un mismo sexo,
o en vaso indebido; pero la ley no entiende por pederastia
o sodomia sino el conctbito de hombre con hombre”.

La palabra sodomia viene de Sodoma, ciudad del Penta-
polis, que suftié el castigo divino por el libertinaje de sus
habitantes entregados a toda clase de excesos; de alli la
creacién de este término en estudio.

En el libro del Génesis (19,4) encontramos la narracion
biblica de lo sucedido a los dos angeles enviados por Yah-
vé a la ciudad, mientras se encontraban en casa de Lot:

Antes que fueran a acostarse, los hombres de la ciudad, los
habitantes de Sodoma, rodearon la casa; mozos y vigjos, todos sin
excepcion, Liamaron a Lot y le dijeron: ¢Dénde estan los hombres
que han venido a tu casa esta noche? Sicanoslos para que los
conozcamos,?

Salié Lot a la puerta y cerrandola tras sf, les dijo: “por favor,
hermanos mios, no hagdis semejante maldad. Mirad: dos hijas que
tengo no han conocido varon; os las entregaré para quie hagdis con
cllas como bien os parezca,..

Este pasaje dio origen a la voz “sodomia”. Demuestra el
significado que se le atribuy6 a ésta desde su creacion; se
la empled precisamente para designar las relaciones labri-
cas entre personas del mismo sexo, o mis precisamente,
entre hombres.

2El verbo conacer, en este tipo de narracion biblica, tiene una conmnotacion
sexuial y se refiere al acto nismo de copular.
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No hay razén, pues, para afirmar que el término s6lo es
propio de la copula con irracionales,

Indudablemente el contenido de la expresion ha expe-
rimentado numerosas variaciones a lo largo del tiempo.
Durante la Edad Media y hasta mediados del siglo xvii, se
llego al extremo de dar este nombre a las relaciones hete-
rosexuales entre personas pertenecientes a distintas cofra-
dias religiosas. También se utiliz6 cominmente para refe-
rirse indistintamente a las practicas homosexuales y a la
bestialidad.

Salvagno Campos, basado en el Diccionario de la Real
Academia, concluye que sodomia significa todo conciibito
entre personas del mismo sexo o entre personas de distin-
to sexo, por vaso indebido.

Para Helio Gémes el termino designa tinicamente la
conjuncién carnal por via rectal, practicada entre hombre
y mujer.

Otros limitan su uso para las relaciones sexuales entre
varones.

La “philopedia” se puede definir como la atraccién que
experimenta un adulto por los imptiberes de cualquier
sexo. Esta inclinacion puede incidir tanto en los indivi-
duos homosexuales como en los sexualmente normales.

El “transvestismo”, término ideado por el eminente se-
x6logo aleman Magnus Hirschfeld, es el impulso por pre-
sentarse con los vestidos exteriores del sexo a que no per-
tenece una persona, seguin sus érganos genitales visibles.

Esta es una anormalidad exhibida generalmente por los
invertidos, hombres y mujeres, que acostumbran maqui-
llarse y vestirse como el sexo contrario, aunque también
puede concurrir excepcionalmente en personas que no
son propiamente homosexuales, que nunca han manteni-
do relaciones lascivas con individuos de su mismo sexo y
que, incluso, sienten normal atraccién heterosexual.
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Capitulo cuarto

LOS DELITOS DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL,
ABUSO SEXUAL, ESTUPRO, VIOLACION E INCESTO

1. HOSTIGAMIENTO SEXUAL

Después de analizar desde varios puntos de vista los deli-
tos sexuales, ahora nos adentraremos a cada uno de los
delitos que en el titulo decimoquinto establece el codigo
penal.

Carrancay Rivas dice que:

El titulo décimo quinto, ya derogado, se denominaba asi:
“Delitos Sexuales, Capitulo I, Atentados al Pudor, Estupro y
Violacion™, Se trataba de una denominacién genérica y, por lo
tanto, mis amplia. Genérico, como se sabe, es comin a muchas
especies. Hay un principio universal de derecho penal que sc
puede leer, incluso en el diccionario cuando éste explica lo que
significa la palabra “especificar”, a saber: “La lev no especifica
toclos los delitos, ¢por qué restringir, entonces, o especificar? La
nueva denoninacién me parece criticable. ¢De qué libertad se
trata? Eso de “Delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo
Psicosexual”, habida cuenta de la sintaxis de la oracién, hace
suponer que se pudiera tratar de la libertad psicosexual, cnando lo
correcto, a mi juicio es hablar de la libertad sexual, y punto; ya que
la libertad psiquica se da por entendida. ¢Pero qué es exactamente
el normal desarrollo psicosexual y con qué parametro se califica?
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Es evidente que lo que para unos es normal para otros no lo es. El
asunto es muy complejo v se corre el riesgo, al querer definirlo o
restringirlo, de entregarle al juez una especie de cartabén con que
niida muy a su manera, esa normalidad. Asi se llega al desahogo
malsano del puritanismo o de los complejos de inferioridad”.

2. ABUSO SEXUAL

Después de analizar detenidamente el aspecto sexual
en la doctrina, en el capitulo antecesor, en breves lineas
mencionaremos la libertad sexual como bien juridico pro-
tegido, para pasar posteriormente al abuso sexual tema de
este inciso.

La opinién doctrinal mayoritaria es la que considera la
libertad sexual como objeto juridico protegido en el deli-
to de abuso sexual; en este sentido se emplea honor se-
xual para designar el interés tutelado en los delitos que
atentan contra la libertad sexual, entendiendo como tal la
regulacion de la propia vida sexual dentro de los limites
del derecho y la moral; concepto de honor sexual que se
ha transformado hoy en dia en la libertad sexual.

La libertad sexual es apreciada como bien juridico
protegido por excelencia en el delito que examinamos.

Primeramente y para poder continuar, daremos la
definicion de lo que se entiende por libertad sexual, esto
es un amplio sector doctrinal que desde esta perspectiva
dicha dificultad se concreta en la libre disposicion del
propio cuerpo a efectos sexuales.

En opinion de Munoz Sabaté, la libertad sexual supone
un concepto muy amplio que abarca tanto el derecho de
una persona a elegir voluntariamente el tipo de relacién y
companero que mejor prefiera, como ¢l derecho de otras

! Carrancd y Trujillo, Ratl, Carranci v Rivas, Raul. Cédigo penal anotadn.
Editorial Pormia. S.A. México, 1995, p. 685,
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personas a no ser ofendidas en su recato y sentimientos
mediante exhibiciones de conductas sexuales. 2

Fernandez Rodriguez define la libertad sexual como el
derecho a la manifestacién de la voluntad en el uso pro-
pio del cuerpo en la esfera sexual; destaca la importancia
de su contenido ético, que constituye la razén de su pro-
teccion juridico penal, aludiendo al grave atentado que
para la dignidad humana supone la realizacion de actos
sexuales ejecutados contra la voluntad del sujeto pasivo y
la intromision en un sector tan intimo de la personalidad
del hombre, lo que justifica indudablemente la reaccién
tuitiva y especialmente enérgica del derecho penal 3

Ahora bien, la disponibilidad sobre el propio cuerpo,
¢en qué consiste? La libertad sexual no significa una facul-
tad o derecho que se puede ejercer con caricter absoluto,
sino que se encuentra sometida a determinadas limitacio-
nes fijadas por el derecho y la costumbre social.

Respecto al abuso sexual, el cédigo penal establece: Co-
mete el delito de abuso sexual el que “sin consentimiento
de una persona y sin el propésito de llegar a la cépula,
ejecute en ella un acto sexual o la obligue a ejecutarlo...”.

En este caso, la conducta es la ejecuciéon de un hecho
sexual, “son aquellas acciones de lubricidad que resiente
corporalmente la victima, tales como caricias, tocamientos
manejos realizados para excitar o satisfacer de momento
al menos, la libidine, aunque por medios fisiologicos in-
completos por ser distintos al ayuntamiento sexual.

El bien juridico que se tutela en este delito es el pudor,
ya que en este caso se puede cometer en personas impu-
beres, o en personas que carecen de él, como puede ser el

2 L. Munog, Sibate. Sexualidad y derecho. Elementos de sexologia juridica.
Barcelona, 1975, p. 338.

3 Ferndndez Rodriguez, “Los abusos contra la honestidad”. En Crademos
de politica criminal. Ntim, 5, Madrid, 1958, p. 56.
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caso de una prostituta, que en determinado caso puede
ser sujeto pasivo del delito, cuando no se tiene el consen-
timiento de los actos libidinosos que se quieren cometer
con ella. En el delito de abuso sexual encontramos una
amplia referencia al elemento objetivo.

El elemento subjetivo anteriormente se hacia recaer en
la intencidn lasciva del acto erdtico sexual del activo.

3. EL DELITO DE ESTUPRO

Para Francisco Carrara, el estupro es: “el conocimiento
carnal de mujer libre y honesta, precedido por seduccion
verdadera o presunta, y no acomparnada de violencia” 4

“Es todo acceso carnal ilegitmo no acompanado de
violencia”.

Porte Petit dice: “Es la copula consentida en forma nor-
mal o anormal, por mujer menor de dieciocho anos, pero
no de doce y sin experiencia sexual”.6

“Es la realizacion de la cépula con mujer menor de 18
anos, casta y honesta, con consentimiento de ella, obteni-
do mediante la seduccién o el engano”.’

Anteriormente en el articulo 262 se decia: al que tenga
copula con mujer menor de dieciocho anos, casta y ho-
nesta, obteniendo su consentimiento por medio de en-
gano, se le aplicara...

Es importante sefialar el cambio que tuvo este delito:

“Art. 262. Al que tenga copula con persona mayor de
doce anos y menor de dieciocho, obteniendo su consenti-

4 Ciado por Celestino Porte Petit. Ensayo dogmctico sobre el delito de estupra
Quinta Edicion, Ed. Pornia, México, 1986, p. 10.

5 Porte Petit, Celestino, Op. ct., p. 10.

6 Ibidenm.

7 Ibidem.
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miento por medio de engano, se le aplicard de tres meses
a cuatro arios de prisién”.

Se ha buscado integrar el tipo de delito fijado por el
mencionado articulo, con ideas sostenidas por autores
que se han dedicado al estudio del tema.

Entendemos por cépula, la introduccién del pene u
6rgano viril de un individuo del sexo masculino en el
cuerpo de otra persona del sexo femenino, para poder
realizar el coito. Este se realiza con la introduccién del
pene en la vagina,

En este caso s6lo puede ser sujeto pasivo una persona
del sexo femenino, existiendo ademas un elemento sub-
jetivo condicionante de la punibilidad.

La castidad equivale a la pureza, al recato.

“La castidad consiste en la abstencién total de rela-
ciones sexuales ilicitas”.8

En algunos casos se llega a confundir la castidad con la
virginidad, aunque en el delito en estudio la virginidad no
es indispensable que exista, ya que puede haber casos en
que la victima no sea virgen, por causas ajenas a ella (por
violacion, por alguna caida), pero si es casta.

La castidad es un elemento susceptible de valoracién
subjetiva y cultural, y corresponde al juzgador apreciarlo
libremente en uso de la facultad de interpretacién.?

La seduccidén o el engano, son los medios operativos
para alcanzar o lograr el propdsito que tiene el sujeto
activo de realizar la copula con el consentimiento del su-
jeto pasivo por medio del engarno.

Carrancd y Trujillo, dice que “Una cierta seduccion y
hasta un cierto engano son connaturales al normal diélo-
go amatorio; pero el dolo especifico en su empleo, reque-

8 Gonzilez Blanco, Alberto, Delitos Sexnales, p. 106.

¥ Carranci y Trujillo, Ratil, Carrancd y Rivas, Raxil, Derecho penal mexicanc.
Editorial Porria, México, p. 640.
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rido para que exista la culpabilidad del agente, se caracte-
riza por la intencién ulterior del mismo —lograr la copu-
la—, para lo cual la seduccién y el engano constitutivos
del estupro ofrecen caracteristicas apropiadas: reiteracion
adecuada a la resistencia que encuentren en el sujeto
pasivo y a la personalidad propia de éste, asi como a las
circunstancias y situaciones del caso.... y todo ello instado
por el avieso proposito que se persigue. El empleo ade-
cuado de estos medios operatorios como causa eficiente
logra la obtencién del consentimiento del pasivo como
efecto necesario. Por virtud de este nexo causal el consen-
timiento esté viciado de nulidad”.

La seduccion es el arte fascinatorio que somete una vo-
luntad a otra, y el engano es la ausencia de veracidad que
da lugar al incumplimiento de lo prometido o a ocultar
circunstancias,

La mujer debe dar su consentimiento para el ayunta-
miento sexual; sin embargo, éste debe ser dado mediante
el engafio.

El engano produce una alteracion de la verdad, y ha de
ser determinante para que la mujer consienta en el acto
sexual. Este engano puede consistir en una promesa de
matrimonio, de empleo, una simulacién matrimonial, una
simulacion del estado civil del sujeto activo, entre otras
para que asi el sujeto pasivo en este caso mujer, llegue a
dar su consentimiento sin ninguna reticencia para tener
relaciones con el sujeto pasivo.

Esta figura s6lo puede ser cometida dolosamente, ya
que es imposible su comision por imprudencia o culpa.

Se determina una pena corporal, prision de tres meses
a cuatro anos de prision.

En este delito no hay circunstancias atenuantes, pero se
puede considerar como agravante el estupro con menor
de doce anos, y la pena serd la misma que se da al delito
de violacion,

74



En este delito si es posible la configuracion de la tenta-
tiva ya que el sujeto activo pudo haber conseguido el
consentimiento para la relacién sexual por medio del-
engarno, y sin embargo no realizar dicho acto por causas
ajenas a su voluntad.

3

4. VIOLACION

Articulo 265: “Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice c()ppla con persona de cualquier sexo, se le
impondra prisién de ocho a catorce anos.

"Para los efectos de este articulo, se entiende por
copula, la introduccién del miembro viril en el cuerpo de
la victima por via vaginal, anal u oral; independientemen-
te de su sexo.

"Se sancionara con prision de tres a ocho aros al que
introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la
violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofen-
dido”.

El bien juridico que se tutela con este precepto es la
libertad sexual, ya que corresponde al ser humano el
derecho de elegir libremente a la persona con la que se
desea tener relaciones sexuales, y al imponérsele esta rela-
cién por la violencia fisica o moral, se esta destruyendo su
libertad.

Sin embargo, en cuanto a los impiberes, y en general
menores de edad, como éstos todavia no tienen esa liber-
tad por su inexperiencia y falta de conciencia, se proteje
en ellos su seguridad sexual.
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Conducta

Este precepto tiene una conducta de accion: tener
copula en forma violenta.

A diferencia del estupro, en este supuesto la cGpula
puede ser normal o0 anormal. Como veiamos anteriormen-
te, la copula normal se lleva acabo entre hombre y mujer
por la via vaginal. La cépula anormal consiste en los ayun-
tamientos sexuales “...sean éstos homosexuales masculinos
o sean de varéon a mujer, pero en vasos no apropiados
para la fornicacion natural”,

Esta copula debe ser realizada por medio de la violencia
fisica o moral. '

Por violencia fisica, en general entendemos “la fuerza
material que para cometer un delito se hace a una perso-
na..”.

Con relacidn a la violacion, la violencia fisica o vis abso-
luta es “... la fuerza material aplicada directamente en el
cuerpo del ofendido que anula, supera o vence a su resis-
tencia y lo obliga, contra su voluntad, a sufrir en su cuer-
po la conjuncién sexual por medios que no puede
evadir”. '

Por violencia moral o vis compulsiva entendemos “la
exteriorizacion al sujeto pasivo de un mal inminente o fu-
turo, capaz de constrenirlo para realizar la copula”.

El cédigo penal no hace referencia alguna en cuanto al
sujeto activo, por lo que podemos considerar que puede
ser tanto hombre como mujer.

Se presenta un problema al afirmar que la mujer puede
ser sujeto activo de la violacion, ya que la copula debe rea-
lizarla con un hombre que debe ser forzado a tener una
ereccion, en contra de su voluntad.

Porte Petit considera que “... la mujer puede ser sujeto
activo de la violacién mediante la violencia fisica, puesto
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que puede lograrse la mecénica del coito respectivo del
hombre, venciendo los obstaculos fisioldgicos para la erec-
cion del 6rgano masculino, como puede suceder cuando
se encuentre el sujeto pasivo en virtud de la fuerza reali-
zada, en condiciones de no oponer resistencia ni de evitar
la maniobra fisiolégica sobre él realizada”.

Por nuestra parte, consideramos que en cuanto al hom-
bre como sujeto activo de la violacién no existe problema
alguno, pero en cuanto a la mujer resulta muy inpro-
bable que logre dominar fisicamente a un homnbre a la vez
que consiga la ereccion del miembro masculino para
llevar acabo la cépula ya que para ello interviene el aspec-
to psicoldgico del sujeto pasivo, que es imposible de ser
dominado, en este caso por la mujer.

En cuanto al sujeto pasivo, el codigo expresamente esta-
blece que puede ser hombre o mujer, sin limitaciones de
edad, estado civil, religion, etcétera.

La copula normal es la que se da entre hoinbre y mujer
por via vaginal, la cépula anormal serfa la que se da entre
personas del mismo sexo.

Al igual que en los delitos anteriores, €l delito de viola-
cion puede ser cometido exclusivamente en forma dolosa;
seria absurdo pensar que este delito se cometa por impru-
dencia.

En este delito se fija una pena corporal de ocho a cator-
ce anos de prisién, pero sin que se prevea una sancion
pecunaria.

Circunstancias de la pena
El mismo articulo 265 en su parte Gltima establece que:
“Se sancionara con prision de tres a ocho anos al que

introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento o
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instrumento distinto al miembro viril, por medio de la
violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofen-
dido.”

Por otra parte el articulo 266 bis establece varios casos
en los que la pena del delito de violacion se ve agravada.

Este delito acepta la tentativa, ya que el sujeto activo
puede ejecutar hechos encaminados directa e indirecta-
mente a la realizacion de la violacién, sin que ésta se
consuma por causas ajenas a su voluntad.

5. EL DELITO DE INCESTO

En orden a la conducta el delito de incesto se clasifica
como de accién, pues por naturaleza no pucde presen-
tarse ni la omisién ni la comisién por omision; es instan-
tadneo y material ya que se consuma al verificarse el acceso
carnal. Cuando hablamos en términos generales de la
conducta, debe entenderse como el “comportamiento vo-
luntario y humano”; aunque este tGltimo concepto se so-
breentiende, ya que la voluntad sélo pertenece al hombre.

El aspecto negativo de la conducta lo encontramos en
la vis maiory en la vis absoluta; y de conformidad con el
tipo penal que se senala en el articulo 272 del cédigo pe-
nal se debe entender que la conducta consiste en el acce-
so carnal, y claro esta que sefiala la calidad de los sujetos,
al referirse al parentesco, pero de ello hablaremos poste-
riormente,

La tipicidad

Este elemento del delito se refiere a la adecuacion de la
conducta al tipo penal descrito por.el legislador, en el

¢
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caso del delito de incesto a lo previsto en el articulo 272
del cédigo penal para el Distrito Federal, pero es nece-
sario seialar que el tipo penal se compone de un sujeto
activo y de un sujeto pasivo; que en el caso del delito en
estudio concurre una forma especial del sujeto, por la
caracteristica que lo reviste de forma, que es la bilatera-
lidad; entonces estaremos frente a un delito que no tiene
0 no se puede calificar con un sujeto pasivo; es decir, que
la bilateralidad exige que los sujetos sean activos; pues la
conducta es de aceptacion voluntaria e intencional, pues
los sujetos desean la cpula teniendo el conocimiento de
su parentesco, sin importarles destruir el bien juridico
tutelado por la ley; es decir, que sélo la eyaculacién puede
lesionar a dicho bien tutelado y para el caso, el bien juri-
dico tutelado en el delito en estudio que es la “organiza-
cion exogamica” de la familia, la salud, la estabilidad ge-
nética de la estirpe y el fortalecimiento de la unién fami-
liar; al atacar dicha tutela con este delito, se destruye o
desquicia también el orden social.

El aspecto negativo de la tipicidad es la atipicidad y ésta
se presenta faltando alguno de los elementos especiales
del tipo, por ejemplo: el desconocimiento del parentesco
de los sujetos activos de la relacion sexual.

La antijuridicidad se presenta en la violacion al derecho
y se da lesionando al bien juridico tutelado; en el caso que
estudiamos, se da en la violacion a la norma de cultura
que dio origen al tipo y que se senala como el “no realizar
cOpula con ascendientes y descendientes consanguineos”.

No opera ninguna causa de justificacion en el delito de
incesto, pues no existe aspecto negativo de la antijuri-
dicidad.
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La culpabilidad en el delito de incesto

La culpabilidad es el “nexo intelectual y emocional que
une al sujeto con su acto”; en el delito que estudiamos la
forma de la culpabilidad es la dolosa, toda vez que el
sujeto o sujetos mejor dicho, quieren la realizacién de la
copula con pleno conocimiento del parentesco. El aspec-
to negativo de este elemento lo encontramos con el “error
esencial de hecho”, es decir, si se llega a probar que cuan-
do se realizo el acceso carnal los sujetos desconocian su
parentesco y solamente frente a ese error de hecho inven-
cible se puede decir que existe una causa de inculpa-
bilidad.

En el delito de incesto, no puede darse coautoria, ya
que el parentesco atafie inicamente a los sujetos, es per-
sonal; en cambio si podria haber coparticipacion ante la
posibilidad de que un tercero, conociendo el impedimen-
to, propicie la comision del delito.

La punibilidad

Es el merecimiento de una pena. Por ello decimos que
aparece como consecuencia del delito. Tal razén nos lleva
a entender que no debe considerarse como elemento del
delito, sino mas bien como una consecuencia de éste.
Algunos tratadistas de gran prestigio en el campo del
derecho, como es el caso del ilustre maestro Jiménez de
Asua, que al referirse al delito en general en su teoria,
manifiesta y sostiene que los elementos del delito son siete
y entre ellos senala a la punibilidad; por esa razon, con el
titubeo propio de quien apenas incursiona en los campos
del derecho penal, afirmo lo senalado al principio de este
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tema, mas guiado por la légica que por el conocimiento
profundo de la materia; el caso es que por punibilidad
entendemos el merecimiento de una penay para que esto
sea factible se necesita incuestionablemente que exista
primero el delito.

En el incesto la punibilidad, entendida en la forma an-
tes senalada, se establece con toda claridad en el articulo
272 del cédigo penal para el Distrito Federal en los si-
guientes términos:

Articulo 272, Se,impondra la pena de uno a seis aios de prisién
a los ascendientes que tengan relaciones esexuales con sus descen-
dientes,

La pena aplicable a estos ltimos serd de seis meses a tres anos
de prision.

Se aplicard esta misma sancién en caso de incesto entre hermanos.

El aspecto negativo o ausencia de punibilidad son las
excusas absolutorias, entendidas éstas como la no imposi-
cién de una pena a una conducta ilicita por razones de
politica criminal, como es el caso de robo entre ascen-
dientes y descendientes, pero en el presente caso, en
nuestro concepto no encontramos ninguna causa de ex-
cusa absolutoria, toda vez que de ninguna manera puede
ser minima la temibilidad en el sujeto de conducta inces-
tuosa; ademas el niicleo familiar en este delito, se destruye
tanto ¢l aspecto moral, como la relacion exogamica.
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CONCLUSIONES

La historia nos ensena que los delitos sexuales han tenido
lugar en todas las sociedades, y la forma en que se han
perseguido y castigado ha sido siempre rigurosa.

1. Espero que lo que ahora he presentado motive a refle-
xionar sobre la situacion que esté viviendo actualmente
el pais, misma que repercute definitivamente en la inci-
dencia de los delitos sexuales, que se han visto incre-
mentados considerablemente.

2. Con el presente trabajo he querido ofrecer, si bien mo-
destamente, una panorimica de los problemas basicos
con los que se ve confrontado el derecho penal cuando
pretende trazar los limites de las conductas sexuales.

3. Lo anterior no supone, sin embargo, que el trabajo
tenga pretensiones de exhaustividad sobre estos temas,
Muy por el contrario, estimo mi aportaciéon como un
trabajo de alcance muy modesto

4. Los delitos sexuales no tienen un contenido bien deter-
minado, ya que existen varios resultados, dependiendo
del delito que se trate, pues unos son de contenido
sexual y otros se ponderan mas por la causacion de los
darios que ocasionan,
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5. La mayoria de los delitos sexuales son delitos de mera
conducta, que se presentan Gnicamente por el actuar
del agente.

6. En estos delitos, no se puede presentar la hipétesis de
ausencia de conducta, porque en general faltando ésta
no se daria ningun delito.

7. En la opinién de varios autores, como ya se ha visto, el
bien juridico protegido es la libertad sexual.

8. El marco juridico de los delitos sexuales esti contenido
en el titulo decimoquinto, articulos 259 bis al 276 bis
del cédigo penal para el Distrito, Federal en materia
comun y para toda la Republica en los delitos de la
competencia de los tribunales federales.

9. Atendiendo al elemento culpabilidad, los delitos sexua-
les son netamente dolosos. No se pueden dar por

omisién o comision por omisién.

10. En materia de delitos sexuales, la pena impuesta es de
efectos mas bien preventivos que represivos.
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