LA SEXUALIDAD Y LA LEY

Dr. Heli Alzate*

INTRODUCCION

~ La caracteristica méas sobresaliente de la generalidad de
~ los textos legales que reprimen los “delitos” sexuales, en las
~ sociedades de cultura judeocristiana, es su desvinculacion de
- las condiciones reales que prevalecen en ellas, y que se mani-
3 fiésta por la discordancia entre las actividades sexuales prac-
ticadas ampliamente en privado por las personas y la rigidez
- de las prohibiciones establecidas por los reglamentos 9, lo
- cual hace que éstos sean el “reflejo de una formidable esqul-
zofrenia colectiva” . Segtin Kinsey ), existe sélo una mine-
- ria (que en los Estados Unidos apenas llegarla al 5%) de seres
lzlumanos que no hayan violado, en algiin momento, los patro-
~ nes convencionales de sexualidad impuestos por las leyes. La
causa de tal discrepancia radica en la falta de flexibilidad de
~ los sistemas juridicos de la mayor parte de los Estados, para
Jﬁs cuales es timbre de orgullo exhibir textos legales de ve-

erable ancianidad, que han sido revisados poco o nada a la
fuz de la evolucién sociocultural y de los conocimientos cienti-
iﬁcos Esta situacién es particularmente notoria en el area de
0s delitos sexuales, los cuales practicamente han permaneci-
:ﬂo inmodificados desde la época de los legisladores paleotesta-
mentarios, a pesar de que las leyes pierden actualidad con la
- evolucién social, porque aparecen nuevos problemas que debi-
litan los valores antiguos ). Al respecto, Barnes ® dice: “En

g ’? Profesor Asociado de Sexualidad Humans, facultad de Medicina de la Universi-
de Caldas, Manizales.
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el disefio y manufactura de un (automdévil) exigimos la ma-
yor precision cientifica y tecnolégica; pero cuando se trata de
determinar la conducta propia y adecuada que haya de obser-
var el ocupante del coche, nos remitimos a las ideas de un pue-
blo barbaro, que se suponen codificadas por Moisés”.

ORIGEN DE LAS LEYES SEXUALES

El origen de las leyes sexuales se encuentra, pues, en los
viejos codigos judios, copias o modificaciones, a su vez, de las
normas hititas, babilonicas, caldeas y egipcias " ®). Estas nor-
mas, basicamente pronatalistas ¥ ¥ ®), como lo eran las respec-
tivas religiones (4), tenian aplicacién en una época cuando, de-
bido a la elevada mortalidad infantil y general ), el prome-
dio de vida no era mayor de 35 afios (¥’ 7); toda actividad se-
xual que no sirviera la finalidad reproductora era considera-
da “impura” y “abominable”, lo cual también podria expli-
carse como el resultado del afan del “pueblo escogido” por di-
ferenciarse de las naciones vecinas (), en las que eran frecuen-
tes las actividades sexuales no reproductoras. No obstante, los
hebreos aceptaban como legitimo el placer sexual, siempre
que no obstaculizara la procreacién, y estaban lejos de mani-
festar la erotofobia que obsesionaba a los padres de la iglesia
cristiana.

Efectivamente, al tomar el relevo del judaismo, el cristia-
nismo aporté como innovacién ética el odio al placer sexual y
su identificacién con la nocién de pecado (¥ *). El inmenso po-
der politico y psicolégico, en forma de voto dogmatico en el ca-
tolicismo y de censura moral en el protestantismo ™, que du-
rante muchos siglos ejerci6 la iglesia sobre las sociedades eu-
ropeas®, forzosamente tenia que dejar una profunda huella en
todas las actividades sociales y en todos los individuos, pero
especialmente en médicos y juristas, quienes, en concordancia
con los postulados de los tedlogos moralistas, han visto en to-
do acto sexual no reproductor una “enfermedad” o un “deli-
to”, respectivamente. Desde el punto de vista legal, la subor-
dinacién del concepto (teéricamente objetivo) de delito al cri-
terio subjetivo de pecado, se hizo mas draméaticamente mani-

* Y que todavia ejerce en paises como Colombia.
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fiesta durante la Edad Media, cuando eran los tribunales ecle-

giasticos los que juzgaban a los acusados de crimenes sexuales
(42 8, 16, 21, 22)

Algunos de nuestros tratadistas del delito sexual " *)

muy optimistamente, piensan que las legislaciones modernas
ya hicieron el deslinde entre la moral y el derecho. Desafortu-
nadamente, no hay tal, porque, en el mejor de los casos, la se-
paracién es imperfecta, como lo revela un examen superficial
del Cédigo Penal colombiano, uno de los relativamente “avan-
zados”*; el mismo Martinez (** se contradice cuando afirma
que no puede haber separacién absoluta entre derecho, moral
y religién, en materia sexual. El y otros autores " * *) toda-
yvia muestran los efectos del adoctrinamiento moralista en las
expresiones peyorativas que usan cuando se refieren a las pa-
rafilias, al incesto o a la prostitucién, lo mismo que en la ten-
dencia (aprendida de la medicina) a ver, en el mejor de los
casos, una enfermedad en el comportamiento sexual no pro-
creador. En realidad, esto no es muy de extrafiar, puesto que
sus fuentes de informacién sexolégica son los autores de fines
del siglo pasado y comienzos del presente®*, con todos sus
prejuicios y sus errores; Pérez *) es la excepcién, pues ha
leido a Kinsey " » y lo sabe justipreciar.

Con respecto a la afirmacién de Martinez **, hay que dis-
tinguir. Es cierto que (como en cualquier ofra actividad
humana) debe haber una ética presente en la regulacion de
la funcién erética, pero una ética racional, que concuerde con
al estado real de la evolucién social y con los conocimientos
cientificos, y que no se fundamente en la perpetuacion de ta-
biies obsoletos, legados de épocas prehistéricas, porque la mo-
ral es un fenémeno histérico-social, un concepto dinamico,
que varia con las épocas, con las edades y con las clases
dentro de la sociedad **). Cuando la ética, sobre todo la relati-
va a los actos sexuales, se regidifica dentro de un patrén inmu-
table, que no se pliega a los continuos cambios producidos por
el devenir social, “lo que es fruto del hombre, se vuelve contra
él y 1o sojuzga” @9,

* Martinez (22) sefiala que nuestro Cddigo, promulgado en 1936 por un congreso
~ “liberal” y en plena “revolucién en marcha’”, es mds anacrdnico que el de Ia

- HEspafia franquista o que el italiano, hacia el cual se orienta (23), lo cual con-

~ firma, una vez, mds, la sabiduria del dicho popular: “para godos, los liberales...
_de Rionegro”.

**Tales como von Kraff-Ebing, Bloch, Binet, Lasggue, Marafidn, Freud... y Uribe
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Premisas Anticientificas de las Leyes Sexuales

No habra legislacion sexual racional mientras el derecho no
reconozeca la existencia auténoma y normal de la funcién ers-
tica (*” *), La moral tradicional y los juristas presuponen que
la sexualidad placentera es ética, psicolégica y socialmente
nociva, sobre todo para los menores de edad y para las muje-
res; de ahi que se hable de “corrupcion” de aquéllos o de mu-
jeres “honestas”. Pero lo més lamentable es que, cuando las
autoridades pretenden escapar del subjetivismo de sus creen-
cias y piden la colaboracién de la ciencia, si los datos cientifi-
cos no confirman sus suposiciones, son simplemente ignorados
y se persiste en el concepto erréneo. Prueba palmaria de ello
es el olimpico desprecio que recibi6 el Informe **) de la Co-
misién de Obscenidad y Pornografia, por parte de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial estadinenses. La posicion de la
Corte Suprema es particularmente absurda, al negarse a acep-
tar las conclusiones de la Comisién, sobre la ausencia de prue-
bas objetivas que respalden la creencia en la nocividad de la por-
nografia, argumentando que “desde tiempos inmemoriales, los
legisladores y los jueces han actuado basados en varias pre-
sunciones incomprobables” (citada en *); “efectivamente, las
presunciones incomprobables han sido utilizadas para justifi-
car los sacrificios humanos, la esclavitud, la quema de brujas,
el racismo y cualquiera otra de las brutalidades que los hom-
bres, en su ignorancia, se han impuesto unos a otros por me-
dio de la ley” *). Por otra parte, desde tiempos muy re-
motos, ha sido un mal oculto deseo de las autoridades religio-
sas el tratar de santificar a las gentes, contra su voluntad, con
la ayuda de la policia, y el hacer que quienes violen los pre-
ceptos de la moral erotéfoba, reciban (ademés de la condenacion
eterna) el condigno castigo en este mundo por cuenta del bra-
zo secular; prueba de esto 1iltimo se encuentra en la maés re-
ciente declaracién de los obispos colombianos sobre el abor-
to ), quienes dicen que “la legalizacién (de é1) no haria otra
cosa que favorecer (la biisqueda del placer), con la seguridad
de poder comportarse al ritmo del instinto sin pagar el precio
del desenfreno” (el subrayado es nuestro).

Hay, ciertamente, actos sexuales antisociales que deben
ser reprimidos; pero, al lado de ellos, hay también un gran nu-
mero de comportamientos eréticos no lesivos para otras perso-
nas, que, sin embargo, son castigados por las arcaicas leyes
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pertinentes, las cuales, segun Contiere citado en ©», son
- “acervos de restos y ruinas de precedentes legislaciones trans-
mitidas inertemente de siglo en siglo, sin principios y sin te-
. ma”; son esas disposiciones legales las verdaderamente noci-
vas, porque no distinguen entre los “pecados” privados y los
delitos publicos ). Ellas no funcionan para salvaguardar a
las personas y evitar los delitos, sino para imponer normas mo-
rales, que se suponen pedidas por el piblico **; no obstante,
el término “moral publica” es absolutamente engafioso por-
que, a lo sumo, representa el sentir del intérprete de la ley,
quien lo proyecta a la comunidad *®. En realidad, la moral
protegida por las leyes presentes, era la que predominaba cuan-
do ellas fueron promulgadas (*"); esas leyes son los tltimos
esfuerzos por mantener un statu quo desueto, en lugar de re-
flejar las primeras manifestaciones de cambio social, que se-
. ria lo deseable *). A la gran mayoria de las personas le tiene
sin cuidado la “moral pablica”, como lo prueban los datos del
Informe * y las grandes colas que se forman en los teatros
cuando, por descuido de la censura, se presenta un espectacu-
lo “atrevido”; las voces de protesta que tal hecho suscita, pro-
~ vienen de la clerecia y de su coro de beatos, una clara minoria,
. muy vociferante, eso si, que ejerce una gran influencia sobre
. las autoridades. Precisamente, fue la falsa impresién produci-
. da por ella lo que motivé al Congreso de los Estados Unidos
- para crear la Comision de Obscenidad y Pornografia; sin em-
~ bargo, el mismo prejuicio hizo que los resultados del estudio
) de la Comisién fueran rechazados.

Irracionalidad de las Leyes Sexuales

La irracionalidad de las leyes sexuales alcanza su méaxima
resion en los paises anglosajones; en muchos Estados de la
ni6n Norteamericana, las actividades sexuales aceptadas. por
ley se reducen a poco mas que el coito vaginal entre espo-
efectuado en la “posicién del misionero* * *), Ha habido
rimonios enviados a prisién porque practicaban contactos
enitales (' ®) ]a fornicacién simple acarrea potencialmen-
nos de carcel, el incesto 50 y la “sodomia”, ambigua de-
nacion que abarca desde los contactos bucogenitales has-
homosexualidad y la zoofilia, de 60 afios a prisién per-

A mujer se halla en posicién supina y el hombre sobre ella, cara a cara. -
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petua ), mientras que el estupro puede acarrear la mut;:r’ge
®). Es verdad que estos estatutos son aplicados rara vez * ),
precisamente porque estdn completamente por fuera de la rea-
lidad del comportamiento humano ), pero la hipocresia que
implica su existencia es de por si perniciosa . Las leyes so-
bre delitos sexuales no son el producto del deseo consciente
de proteger a la sociedad, sino la manifestacién de la persis-
tencia, en quienes las escriben, de actitudes negatwa’s frente
a ciertos actos eréticos, inculcadas por la moral erotéfoba. A
pesar de que muchas autoridades juridicas concuerdan en la
necesidad de modificarlas (> "2 * .39 myy poco se ha lo-
grado en dicho sentido, debido a que, una vez fornpulada, cu§11~
quier regla tiende a adquirir una inercia refractaria al cambio.

Un aspecto importante de los estatutos sobre delitos sexua-
les es qué tan efectivos son para preve_nirlog, puesto que se su-
pone que la funcién de la ley es disuadir al individuo de actuar
antisocialmente por temor al castigo **). Lo cierto es que ellos
tienen muy poca influencia sobre el comportamiento sexual
humano ¢ * * *) porque éste se adquiere mucho antes de que
la persona conozca y comprenda las formalizaciones legales al
respecto ). Las sanciones son ineficaces para refrenar la con-
ducta sexual no ortodoxa (*; “la ley penal protege pero no
corrige (y lo que se diga en contra) ha sido- negado por la ex-
periencia histérica” *, La conducta indiv1dua_11 no es deter-
minada por las instituciones; por ello, en las sociedades en don-
de el adulterio es ilegal, tal comportamiento no es mas raro
que en donde no lo es, s6lo mejor ocultado,'y en las socieda-
des en donde el incesto no es ilegal, su incidencia no es ma-
yor que en donde si lo es *%.

Por otra parte, la teoria “catastro:fésta” tan cara a los moi
ralistas, que presupone que la liberacién de la conducta sexua
lleva a la destruccién de la sociedad, esta completamente desa-
creditada, porque no hay bases cientificas y ra.cu_males para
respaldarla. Un conglomerado social Puede subsistir perfecta-
mente dejando tranquilas las vidas privadas de los c1ud§danp?
(5); de hecho, en nuestra cultura sexualmente represiva, €
comportamiento erético que se anatematiza en ?Uéblslst)':o es ar:;.{;
pliamente aceptando y practicando en privado " * ™), sin g ¢
ella se desmorone. Al contrario de lo que pregonan lps mora
listas, si la sociedad permitiera que todos o la mayoria de sus
miembros fueran educados con menos ignorancia en materia
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sexual, y que gozaran de mayor libertad para realizar actos
erdticos inofensivos, habria una notoria disminucidn de los de-
litos sexuales ), como lo prueba el efecto positivo que ha
tenido la legalizacién de la pornografia en Dinamarca ® 0.

Otra caracteristica de los estatutos legales (en especial) de
los nuestros) que tratan de regular el comportamiento sexual,
es que uno de los principios juridicos mas importantes, que
estd implicito en los cédigos, si no explicito, es violado en
forma total. Nos referimos al principio de tipicidad, segun el
cual la ley penal debe definir el delito en forma inequivoca.
Como puede comprobarlo quien ojee nuestro Cédigo, los actos
sexuales punibles son descritos usando sustantivos y adjeti-
vos™ que son definidos por el Diccionario de la Lengua Es-
paiiola en forma tautolégica, o que, en el mejor de los casos,
son simplemente la expresion de la antisexualidad subjetiva
del que describe el hecho delictivo o de los que redactaron el
Diccionario. Las leyes sexuales deben ser, pues, revisadas pa-
ra que todos los delitos sean designados especifica y cientifica-
mente, y definidos en términos comprensibles, consistentes vy
que no se superpongan *.

Enfoque Racional de los Delitos Sexuales

Las leyes sexuales son, probablemente, las menos realis-
tas, las mas severas y las menos necesarias para el funciona-
miento de la sociedad *. Los cédigos sexuales deben limitar-
se a reprimir los actos que efectivamente lesionen los intere-
ses de las personas; sin embargo, las leyes se preocupan mas
por la nocividad aparente que por la real ®), como ocurre en
el caso del incesto, en el cual el proceso instaurado al “delin-
cuente” trae consecuencias mucho maés graves que el “delito”
en si ** “) . La sociedad siempre ha tratado de regular el com-
portamiento de sus miembros, y aunque este es el precio que
se ha tenido que pagar por vivir dentro de un grupo organi-
zado , lo menos que se podria esperar seria que el control
fuera ejercido en forma inteligente; ademaés, los legisladores
deberfan de tener presente que toda norma legal que no se

fundamente en el comportamiento real de las personas y que,

Ppor lo tanto, sea de imposible cumplimiento, es una invita-
cién al desprecio y a la violacién de las leyes en general (*®,

* Tales como “‘coneupiscencia”, “obseno”, “lubrico”, honestidad”, ete.
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La base de toda legislacién sexual racional deberia de ser, en-
tonces, la aceptacién de que el ser humano responsable tiene
derecho a comportarse eréticamente como tenga a bien, siem-
pre y cuando su conducta no lesione a la pareja o a la sociedad
(*9, es decir, que sus actos sexuales no sean violentos, publi-
cos o realizados con menores* ('® % )

Una reforma verdaderamente cientifica del Cédigo Penal
colombiano vigente, requiere tener en cuenta los puntos ante-
riores y eliminar las figuras delictivas que no se acomoden a
ellos**, a saber: (a) el incesto; (b) los actos homosexuales con-
sensuales entre personas mayores de 18 afios, en lo cual con-
cuerdan nuestros tratadistas * *; (c) la fabricacién y venta
de materiales y la presentacién de espectaculos sexualmente
explicitos para mayores de 18 afios, mientras no se haga en lu-
gar publico o abierto al puablico; (d) el proxenetismo consen-
sual, hetero u homosexual; (e) el aborto deseado por la mujer.

Estamos de acuerdo con Pérez *) en que el articulo 326
del C. P* debe abolirse, y en que es injustamente discrimina-
toria la atenuacion de la pena que castiga la violencia sexual
ejercida sobre una prostituta. Discrepamos cuando sostiene
que la seduccién no debe constituir delito; dicha figura juridi-
ca so6lo dejaria de ser necesaria cuando no hubiera consecuen-
cias personales o sociales negativas para las mujeres solteras
que efectien el coito, y cuando no existieran las diferencias
psicoldgicas entre el hombre y la mujer, que hacen que en és-
ta predomine el componente afectivo de la sexualidad que la
induce a creer que el hombre reacciona como ella y que, por
lo tanto, sus falsas promesas de amor o matrimonio son cier-
tas; ademas, el hecho de que la mujer adquiera plena respon-
sabilidad sexual a los 14 afos no es argumento valido, porque
también se podria decir que una persona adulta, de inteligen-
cia promedio, no estd sujeta a que la estafen. Tampoco esta-
mos de acuerdo con Barrera Dominguez ) y Martinez **
cuando dicen que no hay violencia sexual entre esposos, por-

* Menores con respecto a la HEdad legal de consentimiento, que debe fijarse en la
pubertad.

e+ En general, debe derogarse o modificarse toda disposicién legal (civil o penal)
que no se ajuste s criterios racionales y cientifico. Por ejemplo, el articulo 382
del C. P., declara prosapia machista.

* Que sanciona el coito consensual con una mujer mayor de 14 afios pero menor
de 16,

164

que entonces habria que aceptar igualmente que cuando, en
una sociedad de dos personas, un socio incumple con sus obli-
gaciones, el otro est4 en el derecho de molerlo a palos.

Es importante notar el vacio juridico que deja la falta de
castigo para las caricias eréticas efectuadas, sin su consenti-

miento, sobre una persona menor de 16 afios que tenga cono-
cimiento sobre asuntos sexuales (*" 22 %)

Clasificacién de los Delitos Sexuales

En concordancia con las tesis anteriores y con la opinién
de Martinez *), segn la cual deben incluirse dentro de un
sp}o grupo de ilicitos sexuales todos aquellos que fengan rela-
cioén, directa o indirecta, con el ejercicio de la funcién eréti-
ca, proponemos como delitos de la esfera sexual los siguientes:

1. Todo acto sexual* o relacionado con la funcién eréti-
ca* }'ea}izado mediante violencia, engafio o coercién somAtica
0 psiquica de otra persona, o que ponga en peligro su integri-
dad somatica o psiquica.

20 'Todo acto sexual realizado con persona prepuber, o la
incitacion a ella para que observe o efecttie tal acto.

3. Todo acto sexual parafilico* realizado con persona

;gostp.ﬁbe: pero menor de 18 afios**, o la incitacién a ella pa-
ra que observe o efectiie tal acto.

4. Todo acto sexual o relacionado con la funcién erética

- realizado .en sitio ptiblico o abierto al publico, y que disturbe
la tranquilidad de las personas que alli estén o por alli discu-
Iran. Se exceptlian las actividades realizadas en recintos ce-

rrados, a los cuales ingresen personas mayores de 18 afios.

* dcto sexual es aguél susceptible de producir, en forma

il d s directa, una r
g_rgé.sm.ica en el sujeto _activo 0 en el pasivo; por ejemplo, el coito va;imelfprl:a?zﬁ
bucal, la masturbacidn, las caricias de cualquier zona erdgena y los actos

: smm parafilicos. Adcto relacionado con la funcidn erdtica es aquél suscep-

- Uble de producir, en forma indirecta, una respuesta orgdstica en una persona:
%or ejemplo, los espectdculos de desnudismo, la venta de materiales

1 explicitos y el ejercicio del proxenetismo.

. * deto sexual parafilico es aquel que se caracteriza por ser obsesivo o exclusivo,
¥ por depender de un estimulo desusado o inaceptable para la mayoria de las
] ejemplo, un acto sexual sddico o masoquista.
! -} Drejuzgar sobre la “maldad” de la parafilia, es un hecho que su préc
~ Usualmente acarrea consecuencias sociales desagradables; por 1‘;1 tanto, se gg
- tifica proteger al adolescente de una posible habituacién a ella en un periodo
- de desarrollo que es critico para el aprendizaje de su funcionamiento sexual.
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5. La facilitacién o venta, a menores de 18 afios*, de ma-
teriales sexualmente explicitos** de tipo parafilico.

6. El coito procreador que tenga serias probabilidades
de que conduzca al nacimiento de una persona que va a sufrir
defectos o problemas somaticos o psiquicos.

Los Delincuentes Sexuales

Hay que distinguir entre parafilico (“desviado sexual”) y
delincuente sexual propiamente dicho * "), porque no todo
parafilico es delincuente y viceversa. El primero es un indivi-
duo que efectia actos sexuales parafilicos; el segundo es un
individuo que realiza un acto sexual o relacionado con la fun-
cion erética que esta prohibido por la ley. Por ejemplo, en Co-
lombia, un homosexual exclusivo es delincuente sexual y pa-
rafilico a la vez, mientras que un zoodfilo exclusivo es parafi-
lico pero no delincuente. Es también importante establecer si
un delincuente sexual es responsable de sus actos.

Sobre los delincuentes sexuales parafilicos existe toda una
mitologia, creada en parte por la prensa sensacionalista. No es
verdad que ellos sean unos satiros ** *); por el contrario, tien-
den a ser sexualmente inhibidos (®). La mayor parte de ellos
practica parafilias “menores”, relativamente inofensivas ¢** *%
v, por lo tanto, es raro que las victimas queden traumatizadas
gravemente o “para toda la vida” (*). Tampoco es corriente
que se vuelvan recidivistas o que, de no ser controlados, pro-
cedan a cometer delitos graves *)*; los “monstruos de depra-
vacién sexual” son, pues, muy escasos *). No sobra recordar
que los delitos sexuales no disminuyen aprobando leyes mas
draconianas ), sino suministrando educacién sexual al ma-
yor ntimero posible de personas, eliminando las trabas que im-
piden a los individuos satisfacer sus impulsos sexuales inofen-
sivos °9.

La siguiente clasificacién delimita claramente los posibles
tipos de delincuentes sexuales.

* Véase la nota con doble asterisco en la pdgina anterior.

#* Como utilizar el término “pornograffa” es absolutamente inadecuado para dis-
tinguir los objetos erdticos “buenos” de los “malos”, siguiendo el criterio de
la Comisién de Obscenidad y Pornografia (26), empleamos aquf la expresién,
materiales sexualmente erxplicitos, en reemplazo de aquélla.

* O sea que un escopdfilo se transforme en un violador.
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te conscientes de
= Sus actos sexuales, ca soti
i aces d i 5
les de ellos son lesivos para otras pérSOFI’las e distinguir cua-
= L

- ligro social.
3. Delincuentes Psicopéticos.

. Son indivi e
que realizan actos sexuales lesivos Individuos psicéticos

bara otra persona, como
- Deben recibir tratamien-
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