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Barranquilla.. octubre 21 de 1.985,

SENOR NOCTOR

RAFAEL BOLARNOS.

DECANO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
CORPORACION UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR.
CIUDAD.

Los delitos naturales son siempre apasionantes en su estudio.

Como se explican los crimindlogos esta conducta? Qué mueve
a un miembro del grupo a caer en este hecho? Oué determina -
el criminoso accionar?

Estaremos en presencia de la decadencia de la teoria aue se-
fala el delito como producto de la situacién economico-S0--~-
cial dado aue en todo tiempo se conoci6 esta infraccidn?

Contra auién actda el violador? Contra el objeto mismo de su
depravacion o contra la propia sociedad como una expresion -
de inconformidad ciega. De cualquier manera aue se exnliaue
esta conducta siempre serd elemento preciso, importante. .el
desorden del apetito sexual

Podra hablarse de violacion entre conyuges?

E1 tema tratado por el estudiante es de mucha complejidad y
me- he limitado solo a verificar algunas correcciones tanto
en su planteamiento inicial en el proyecto como en el desa--

rrollo del mismo.

Esto porgue 1o he encontrado cuidadoso, enjundioso, suficien
te y concreto. Todo esto sin tener en cuenta que bien puede
servir de orientacion para auien tenga la necesidad de docu-
mentarse de Tos fundamentos basicos de la violacidon v su pro
yecciones en términos generales,

La considero definitivamente aprobada.

Reciba usted un cordial y atento saludo.

ECR.goa.
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JUSTIFICACION
DEL DELITO
DE

VIOLACION

CODIGO PENAL COLOMBIANO

Este, uno de los hechos que mas impacta a la familia y a la comunidad,

es el objeto de mi investigaci6n.

Los diferentes criterios modernos sobre este hecho punible, criterios

que influenciaron la Legislacion Penal Colombiana de 1.980, me moti-

varon para orientar mi trabajo que debo presentar para optar mi grado.

No se limita la labor a la realidad actual sino que intenta escudrinar

el posible futuro comportamiento de la comunidad ante el fenbémeno.
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INTRODUCCION

El "DELITO DE VIOLACION", escogido para la elaboracién de esta
monograffa forma parte de un grupo de delitos que nuestro legislador
los ha denominado con la rGbrica comun "DELITOS CONTRA LA LIBER-

TAD Y EL PUDOR SEXUALES".

Por lo tanto al tratarlo en forma aislada de los otros delitos que en
una u otra forma tengan relacién con el sexo, puedo dejar sin mencio-
nar algunas particularidades, que siendo propias de alguno de los otros
delitos, tengan relacidén con el delito de violacién que vamos a estudiar.

Pero desde el punto de vista del cual enfoco mi investigacion, ya que
€sta, no serd un tratado sobre la materia, sino como dije al comienzo

una monografiz.

Es diffcil encontrar en el campo juridico-penal, un tema que esté sujeto
a mayor diversidad de influjos extra-jurfdicos que el tocante a la puni-

clén de.determinadas conductas sexuales.

Si se exceptlia la unAnimidad que se observa sobre la necesidad de

castigar la viclaci6n, los legisladores del mundo no se han puesto de



acuerdo sobre la punibilidad de este delito.

Para regular la punibilidad de tal accibn influyen en la mente del legis-
lador muchfsimos factores: Socioldgicos, culturales, Econdémicos y hasta

Polfticos.

El examen de los aspectos jurfdicos en las relaciones sexuales tienen
que ser iniciadas estableciéndose su alcance y significado, para delimitar

y caracterizar en forma precisa el objeto de nuestro trabajo.

Las conductas criminosas que se desenvuelven con agresividad o con
satisfacciones fraudulentas del apetito sexual, o que son frutos de la
anormalidad, fomentaron complicados estudios y particularidades, cuando

no en eufemismos opuestos a la llaneza cientifica.

Nuestra investigacion es mé&s que todo uné recopilacion de datos obteni-
dos en la universidad y los que he logrado obtener de las obras consulta-

das. Por lo tanto es un trabajo més tedrico que préactico.

El este quiz&s uno de lo.s delitos que el Nuevo Codigo Penal ha tratado

con mayor intensidad, debido a la exigencia de los cambios sociales.
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1. CONCEFTOS JURIDICOS QUE GUARDAN ESTRECHA RELACION

CON ESTE DELITO

He querido resaltar, como la denominacién del Capitulo asi lo indica,
Ia relaciébn que se presenta entre este delito de violacidn y los concep-
tos que enseguida expondr&: Si bien es cierto que no parece un exabrup-
to su relacién con la figura delictiva en mencién, indirectamente . se
identifican, toda wvez que la violacion es un delito y ain m&s constituye
violacion de la ley penal, con el cual se ofenden bienes juridicamente

protegidos por el legislador.

Los he tratado en forma abstracta y general, ya que el tema a seguir
no va a versar sobre ellos, sino con otros, los culles guardan estrecha

relacion.

Constituyen los temas de éEste capftulo los siguientes conceptos: La
Ley, El Delito, La Libertad Sexual, el Honor y el Pudor Sexual; asi
como también El Delito Sexual, denominacién con que se conoce en
la doctrina los delitos contemplados en el tftulo XI del Cbédigo Penal

Vigente,

Inclul en su desarrollo la figura de Seguridad Social con el cual se



fdentifican la mayorfa de los tratadistas al darse la circunstancia de
ser sujeto pasivo de este delito de violacibn a un menor de catorce

anos.

1.1 CONCEPTO JURIDICO DE LEY

1.1.1 Definicién en sentido general

Son muchas las definiciones que se han dado en la doctrina de la palabra
ley, pero todas en general tienden a un fin Gnico y preestablecido
por e! hombre, el de la armonfa y séguridad social, sea cual fuere

la aceptacién que se le de.

Nuestro Cédigo Civil la define senalando que, "es una declaracion de

la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitu-

.

cibn Nacional y su carlcter general es. : mandar, prohibir, permitir
o castigar. "
Agrega en su artfculo 52 que : "No es necesario que la ley que manda,

prohiba o permita, contenga o exprese en s misma la pena o castigo
en que se incurre por su violacién, el Cbédigo Penal es el que define

los delitos y les sefiala una pena " .

1.1.2 Definicibn en materia penal

"Enti€ndese por Ley Penal, un mandato dirigido imperati-

vamente a los coasociados con la indicacién de los tipos

i usven




de accién o de omisiébn y con la amenaza de una sancién
en caso de inobservancia, tal como lo sefiala el doctor
Alfonso Reyes Echandfa en su obra Derecho Penal Parte

General. !

1.1.3 Caracterfsticas propias de la norma penal

Las normas penales surgen del Estado, ejerciendo una funcidn valorativa
en cuanto como califican como contrarios a la sociedad determinadas

conductas humanas.

Las normas penales se constituyen en dos partes diferentes a saber:

El Precepto y la Sanci6n.

El Precepto : Describe el modelo de cbmportamiento humano que el

legislador ha recogido de la realidad social y que rechaza como indebido.

La Sancibén : Describe la naturaleza del castigo que ha de imponérsele

al responsable por haber realizado la conducta punible.

El doctor Alfonso Reyes Echandia senala : "La Ley Penal presenta
ciertas caracteristicas definidas que permiten diferenciarlas de normas
pertenecientes a otros ordenamientos juridicos. Tales caracteristicas

son: Generalidad, Imperatividad, Originalidad y Autonomfa". 2

1 REYES ECHANDIA.Alfonso . Derecho Penal.Gral.Universidad Externado

de Colombia, 6 ed.P.65.
2 ob.ci t.P. 66



- Generalidad

La Ley Penal es general y abstracta, no solo porque va dirigida a la
generalildad de los coasociados, sino porque consigna esquemas amplios
de comportamiento dentro de los cuales ha de caber la conducta del

agente.

- Imperatividad

Como regla de conducta que proviene del Estado, la Ley Penal es obli-
gatoria ella constituye un mandato imperativo que emana del legislador
y se dirige a los s(ibditos para regular su conducta prohibiendo tacita-

mente determinados comportamientos.

- Originalidad

La Ley penal es original en cuanto no depende de ninguna otra.

- Autonomia

La originalidad de la Ley Penal trae como consecuencia su autonomfa.
La Ley es independiente de cualquiera otra ley y funciona con autonomfa
propila obedece a exigencias peculiareé y persigue finalidades especi-
ficas. Ello no significa que jer&rquicamente como cualquier otra ley,

no esté subordinada a la Constitucidn Nacional.
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1.1.4 Interpretacién de la misma

Como todas las disposiciones que conforman los distintos ordenamientos
jurfdicos, la Ley Penal tiene que ser interpretada en su aplicacién
a los casos concretos, delitos contravenciones, derivindose de ello la
clrcunstancia de, ser una norma de caricter general y abstracta, de

allf que la labor del Juez al declarar el derecho debe ser intelectual.

Seglin el doctor Luis E. Meza Velésduez en su obra Lecciones del Dere-
cho Penal, interpretar una ley es "indagar por juicios l6gicos su verdade-
ro contenido su ‘voluntad real, tratandé de lograr en su aplicacién la

efectividad de los fines para los cuales fue creada ". 3.

Interpretar la ley, expresa Sebastidn Soler "no es m&s que investigar
el sentido adecuado de una disposicion a fin de su aplicacibn a un

[

caso de la vida real ", 4

Interpretar la ley es el acto por medio del cual se aplica una norma

a un caso particular,

Por todo lo anterior se puede deducir, que la intérpretacién de la Ley

Penal requiere de una operacién mental,r en la que intervienen criterios

3 MEZA VELASQUEZ, Luis E. Lecciones de Derecho Penal P.56.

4 SOLER, Sebastfan. Derecho Penal Argentino. P. 345.



y las acciones que en ella caigan son penalmente Irrele-

vantes., agrega no es lo mismo aplicar la Ley Penal por

analogfa que interpretarla extensivamente. En el primer

caso se crea una norma para colmar un vacfo. en el segun-

do caso, se desentrana lo que en ella estd implicito. o

El legislador establece concepciones a este principio general, en cum

to a laanalogla se trata. Un ejemplo de ella lo tenemos en el articulo

65 seglin el cual fuera de las circunstancias de atenuacidén punitiva

especificadas en el artfculo 64 deber& tenerse en cuenta cualquier otra
aniloga a ellas. No puede procederse de la misma manera cuando se

trate de circunstancias de agravacidon punitiva, articulo 65, en el primer

caso la analogla estd autorizada por la Ley, de manera expresa. [n

el segundo, est& prohibida por la norma general.

Aunque el legislador senala expresamente la aplicacion de la analogia,

no puede darsele una aplicacion de manera indiscriminada, toda vez

que es el mismo legislador es el que tiene la potestad de senalar en

qué momento por via excepcional, puede aplicarse. Ahora bien, hay

que anotar que si bien es cierto el legislador establece de manera

excepcional la analogia, no lo hace para incriminar comportamientos

humanos no previstos como delitos, sino, para hacer mé&s benigna la

S ARENAS, Anronio Vicente. Comentarios al Cédigo Penal Colombiano,

parte General P.22 .
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la sancibn punitiva, cuando esa circunstancia no aparezca prevista en

el artfculo 64 del Cbdigo Penal.

1.1.5 Aplicabilidad de la Ley Penal

He querido referirme con este término, a la eficacia y aplicaciéon de

la Ley en materia penal.

La regla general es que una ley entra en vigencia adquiriendo los efec-
tos jurfdicos queridos por el legislador, sesenta (60) dfas después de

su premulgacién, ~

El Articulo 5 del Coédigo de Régimen Politico y Municipal establece:
"La ley no obliga sino en virtud de su promulgacién, y su observancia
principia dos meses despu&s de promulgada.

La promulgacidn consiste en insertar un texto de la ley en el periédico
oficial, y se entiende consumada en la fecha del nfimero en que termind

la insercién".

Pero ello no siempre ocurre de esa manera, presentindose ciertas excep-
clones, como cuando es la m.isma ley la que sefniala el dia en que debe
empezar a regir o entrar en vigencia., el artfculo 53 de la obra antes
citada consagra : cuando la ley fije el dia en que debe principiar a
regir o autorice al gobierno para fijarlo, en cuyo caso principiard a

regir la ley el dia seialado.
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Acerca de esta misma situacién se manifiesta el doctor Alfonso Reyes
Echandia y expresa:
La eficacia de la Ley no es absoluta; ella se encuentra
restringida, por limitaciones de orden temporal especial
y personal; las primeras se refieren al periodo de existencia
y aplicabilidad de la norma, la segunda al espacio fisico-
territorio-dentro del cual se aplica, y las fGltimas a sus

destinatarios.6

En cuanto a su aplicacién se puede presentar el siguiente interrogante:
4A quién o a quiénes se extienden sus efectos? El articulo 18 del cbédigo
Civil consagra de una manera general lo siguiente: La ley es obligato-

ria tanto a los nacionales como a los extranjeros, residentes en Colombia

Es mucho méas acertado el legislador al disponer en el articulo 57 del
Codigo del Régimen Politico y Municipal qué, las leyes colombianas,
a més de ser obligatorias para los nacionales o los extranjeros domicilia-
dos en el pais lo son también para los extranjeros que se hallen fGnica-
mente como transeltes. Asl consagra el articulo mencionado lo ante-
riormente expuestos: las leyes obligan a todos los habitantes del pais
inclusive a los extranjeros, sean deomiciliados o transeftes, salvo, res-

pecto de estos los derechos concedidos en los tratados pGblicos.

6 REYES ECHANDIA, Alfonso . Ob. Cit. P. 89,

11



El artfculo 13 del c6digo Penal establece: La ley penal colombiana se
aplicar& a toda persona que la infrinja en el territorio, salvo las excep-

ciones consagradas en el Derecho Internacional.
1.2 CONCEPTO DE DELITO

Entre las tantas rnodificaciones que consagra el legislador en el Cbédigo
Penal Vigente, en relacion con el Cbédigo Penal de 1.936, tenemos el
de la denominacién concreta que le da a la violacién de la Ley penal,
senaléndola como Hecho Punible, toda vez que en el Cbédigo derogacdo
solo la denominaba con su nombre genériéb, es decir, como infragcién

de la norma penal.

Pero -al igual que el cbédigo derogado no define de manera concreta
al delito solo se dedica a seﬁalar su clasificacidbn que presenta en cuanto
al hecho punible sz trata, el tiempo en que’ se considera realizado, sus
formas y la realizacién de causalidad con el resultado que se desprende

del mismo de acuerdo con la dogméatica penal.

. .. / .
Al delito lo pueds definir como : todo comportamiento humano que
trasgrede los principios establecidos por el legislador para seguridad
y armonia de ftodos los asociados y trae como consecuencia la imposicién

de una sancion.

En cuanto a la clasificacion del hecho punible, el legislador conserva

la misma teorfa bipartita del delito y contravenciébn. En relacién con

12



las formas que puede tomar puntualiza, que unos y otros los delitos
~y las contravenciones pueden realizarse por accién u omicibén; en cuanto

al tiempo en que se considera realizado el hecho punible.

El hecho punible se considera realizado en el momento de la accibn
o de la omisién, aun cuando sea otro el del resultado. La conducta
omisiva se considera realizada en el momento en que debi6 tener lugar
la accién omitida, y en cuanto a la causalidad del hecho punible, el
legislador establece que, para que se pueda responder penalmente por
la realizacién de un acto que quebranta el ordenamiento juridico estable-
cido por €&l, debe darse una relacién de causalidad entre el resultado
producido y el actuar del agente, bien sea en forma positiva o negativa.
A la vez, establece responsabilidad, cuando se tiene el deber juridico

de impedir un resultado, no evitarlo pudiendo hacerlo.

Con relaci6én- a su normatividad, el hechb punible se halla consagrado

en el TTitulo III del Cédigo Penal Vigente, capitulo 1 articulo 18 y ss.

De esta clasificacidn bipartita que hace el legislador del hecho punible
tiene mayor transcendencia, el concepto de delito, toda vez que las
contravenciones por su naturaleza son reprimidas policivamente, a diferen-
cia de actos que se encuentran consagrados y reprimidos en el estatuto
penal. Hay quzs anotar que la mayorfa de los autores concuerdan en
que no puede darse una diferencia sui géneris entre el delito y la contra-
vencién y las que se han dado son un poco caprichosas, ya que en

realidad no se ha podido establecer un parangén claro en cuanto a las

13
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dos figuras.

Son muchas y variadas las definiciones que se le han dado a la palabra

Delito: bajo el punto de vista estrictamente fenoménico, el

un hecho humano juridico, voluntario e ilicito.

delito es

El doctor Alfonso Reyes Echandfa, en relacién con el delito expresa:

Desde el punto de vista puramente formal es delito todo
hecho humano legalmente  previsto como tal y cuya
cons’,ecuencia‘ es una pena. Desde e} punto de vista sustan-
cial entendemos por delito aquel \comportamiento humano
que, a juicio del legislador, compromete las condiciones

de existencia, conservacion y desarrollo de la comunidad

y exige como sancidn una pena criminal.

°

A este respecto el doctor Victor Leén M. éxpresa:

Se dice que el delito es una violaciébn de la ley penal
porque existe una contrariedad entre el acto que ejecuta
el ser humano y el precepto de la ley. Cuando se comete
un delito, el hecho delictivo contraria la voluntad de Ila
norma penal contentiva del precepto. La conducta humana

se aparta de lo preceptuado por la ley. Hay desconocimien-

7

Ibiden P. 120
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to del precepto legal. también puede decirse que el hecho
delictivo se amolda a la descripcibn de la conducta que

la ley trae y para la cual se ha estipulado una pena.8

Francisco Carrara define el delito asi: "Es la violacién de -la ley pe-
nal del Estado, promulgada para la seguridad de los ciudadanos, resultante
de un acto extremo del hombre positivo o negativo, moralmente imputable

y polfticamente danoso". 9

Desde el punto de vista juridico el delito es un comportamiento tipico,

anti-juridico y culpable.
Es un comportamiento tipico, en cuanto al acto humano ya que se en-
cuentra dentro del tipo de conducta establecida por el legislador en

cada norma penal.

Es un comportamiento anti-juridico, porque con el se trasgrede el derecho

establecido por el legislador en cada norma penal.

Y, es un comportamiento culpable, cuando hay una relacién de causa

a efecto entre el actuar del hombre y el resultado acontecido.

En cuanto a la clasificacién que se hace del delito, son muchas, pero

8 LEON MEZA, Victor . P. 84

9 CARRARA, Francisco. Programa de Derecho Criminal . Pag. 72
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con un criterio propio, considero como una de las m&s Importantes,
la que se hace en cuantoa delito polftico y delito comfin, toda vez que
las dem&s se refieren a modalidades que se presentan en cuanto a su

constitucibén, preparacibn, ejecucién y consumacibn.

Considero que esta clasificacion es la m&s importante, porque hoy dfa
seglin el caos en que se encuentra la nacidon colombiana, se quiere
juzgar a ciertas personas como delincuentes comunes, cuando su ideologia

y fines son de carécter politico.

Delitos politicos son los que atentan ‘contra la seguridad del Estado,

y comunes son los que lesionan bienes juridicos individuales.

El delitro politico tiene que serlo objetiva y subjetivamente, la expresién
asf lo indica, esto es, que el bien juridicamente tutelado en la medida
en que aco'nt’e(:e, es lo polftico, vale déc'ir, la organizacién del Estado,
el buen funcionamiento del Gobierto y, adema$, los mobviles que deben

guiar al delincuente tienen que ser, consecuencialmente los de buscar

el mejoramiento de la direccion de los intereses pfiblicos.
1.3 OTROS CONCEPTOS AFINES
1.3.1 Libertad Sexual

Una vez estudiados los concepto de la ley y de delito creo menester

hacer menci6én de la libertad sexual, honor sexual y pudor sexual como
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conceptos afines por tratarse mi trabajo del Delito de Violacibn consagra-
do dentro de los delitos contra la libertad y el pudor sexual ya que

nos informan mucho mejor acerca del alcance del mismo.

La libertad sexual pertenece al grupo de los llamados Delitos Sexuales.
en primer lugar tenemos que el delito de violacidn atenta contra la
libertad sexual, o sea, contra el derecho que la persona tiene para dispo-

ner libremente de su cuerpoen lo que atana a la esfera de lo sexual.

Entiéndese por libertad, seg(in el diccionario de la Real Academia como

poder de obrar o de no obrar, o de escoger.

Se opone al concepto de libertad, asl entendida, el concepto de necesidad,

la cual puede ser interna o externa.

La voluntad humana est& constituida de manera que no puede aborrecer

el bien ni amar el mal. Es un caso de necesidad interna.

Cuando decimos que la voluntad del hombre es libre, nos referimos
tan solo a los actos volitivos que tienen por objeto un bien limitado
y relativo, con algura mezcla de mal.

1.3..2 Honor Sexual

Al lado del concepto anteriormente anotado, debemos tener en cuenta

otros que a pesar cde que no se afecten directamente con el comporta-

17
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miento del agente, sufren indirectamente cierto menoscabo y quién no
dirfa que trastornan la esfera de conducta del sujeto pasivo de esta
accién delictiva. Son el honor sexual y la honra sexual. Estos dos con-
ceptos son de gran importancia por cuanto ellos han dado lugar a que
muchos de estos delitos queden en la impunidad, toda vez que, el sujeto
pasivo de los mismos, no quiere que se divulgue nada de lo que pueda

alterar su vida Intimamente privada.

El diccionario de la Real Academia refiriéndose al Honor expresa: Es
una cualidad moral que nos lleva al mé&s severo cumplimiento de nuestros

deberes respecto del préjimo y de nosotros mismos. 10

El honor lo debemos contemplar como objetivo y subjetivo equivalente
a honra, el honor es de naturaleza personal y la honra de naturaleza
social. el primero esta ligado‘ a las concepciones &ticas que cada uno
tiene segln su clase, y responde a los sentimientos subsiguientes, méis
o menos variables seglin la fndole del sujefo, el segundo, es externo;
se refiere a la valoracién de la persona y de los actos hecho por los

otros y puede prolongarse, a través, de los grupos.
1.3.3 Pudor Sexual

El diccionario de la Real Academia,  define el pudor como: honestidad,

recato, castidad.

10 Diccionario Real Academia Espafiola. Pag. 87.
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Si tenemos en cuenta lo anterior, puede decirse que el pudor sexual
es, el concepto que tiene la persona de s misma, en la realizacion

de la vida en la esfera sexual.

1.4 CONCEPTO DE DELITO SEXUAL

Traigo a relacidn esta expresidén, toda vez que la mayorfa de los autores
han denominado, de manera genérica a estos delitos, los contemplados

en el Titulo XI del Cbédigo Penal, como delitos sexuales.

Dando una definicibn més o menos exacta puedo definirlos diciendo
que son aquellos que atentan contra la libertad, el pudor y la seguridad
social, bienes estos de las personas juridicamente protegidos por nuestro

legislador en el Cédigo Penal Vigente.

Es necesario en relacibn con esta expresidn, conocer algo acerca del
sexo. El diccionario de la Real Academia lo define como : Diferencia
fisica y Constitutiva del hombre y de la mujer, del macho y de la hem-

bra.

Algunos estudiosos de la medicina y la siquiatrfa nos demuestran en
sus tratados que la pubertad es un perfodo de la vida del ser, en
que el organismo adquiere un grado de relativa perfeccién funcional,
al proplo tiempo que se presenta una actividad nueva, la de los 6rganos

de la generacibn que se desarrollan.
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Se produce entonces una conmocidén orgénica, una revolucién verdadera,
la mas trascendental en la crisis de la existencia del ser, cuyos efectos

mfltiples repercuten sobre los varios sistemas de la economia.

En la mujer esta fase aparece o se presenta mis o menos de los 12
a los 14 anos de edad, y coincide con la aparicién, digamos que normal,
de la regla o mestruacion y la expulsion de los 6vulos de los foliculos
de Graf, apareciendo al mismo tiempo los caracteres sexuales secunda -

rios.

En el hombre esta fase se presenta mAs o menos de los 13 a los 15

anos de edad.

En la mayoria de las legislaciones es diferente el bien juridico protegido
en los denominados como delitos sexuales. en el articulo 298 del Cddigo
Penal el bien jurfdico por la norma penal?es la libertad sexual, al igual
que en el delito de estupro, en el de corrupcidon de menores y el proxene-

tismo, en algunas de sus modalidades y el bien juridico protegido con

la norma penal es el pudor sexual.

Si bien es cierto, que legalmente se halla protegido en el artfculo 303
del Coédigo Penal, la libertad sexual, algunos tratadistas consideran que
el bien jurfdico violado con dicho comportamiento, deberfa ser la seguri-

dad Sexual y no aquella.

De la libertad, el honor y el pudor sexual hablé en el capftulo anterior,

i‘ pe
boRyEns
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pasando por alto lo concerniente a la seguridad sexual, por cuanto
lo consider€ en principio sin trascendencia. Es de anotar que nuestro
estatuto penal no incluye la seguridad social, como bien juridico objeto
de tutela, de manera que no puede violarsele, simplemente porque

jurfdicamente no existe.

En la doctrina si. hatenido acogida y es asl que el doctor Humberto

Barrera Dominguez expresa lo siguiente :

El acceso carnal en menores de 14 afnos es méas una ofensa

a la seguridad sexual que al honor o a la libertad sexual.
Nacie pensarfa en la deshonra ni en lva pérdida del honor
de una nina de pocos afnos que hubiera sido victima del
‘atentado, pues su inmadurez le impidié tomar conciencia del
acto cumplido en su cuerpo . Agrega tampoco es técnico
suponer falta de consentimiento cuando este  se presenta
por un menor de 14 afios, a quien le faltan pocos minutos
para llegar a su edad y admitir la validez de ese comporta-
miento cuando, instantes después, la misma persona pasa

a ser mavor e 14 afos. 11

Lo anterior nos llesva a pensar que si bien es cierto que el legislador
tipific6 las conductas delictivas llevadas a cabo en personas menores

de 14 anos de edad también es cierto que se equivocd ex cuanto a la

I BARRERA, DOMINGUEZ. Humberto. Delitos Sexuales . Pag.115

i
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protecciébn del bien jurfdico que se tutela; lo anterior se colige una
vez observados y estudiados los parrafos de las obras de los autores
antes seilalados, y el bien jurfdicamente protegido debid ser el de la
Seguridad social y no el pudor sexual, por cuanto las personas comprendi-
das en esta edad no tienen ni la mis vaga concepcidén, en cuanto a

lo que significan estos conceptos.
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2. BREVE RESENA HISTORICA DEL DELITO DE VIOLACION

Este Delito al igual que los que atentaban contra la institucién de la
familia, consagrados hoy dia en nuestro Coédigo Penal en titulos distin-
tos, en sus origenes era sancionado casi.que en forma absoluta, con

la pena de muerte, y cuando no sucedia esto, la sancién era muy severa

Ello obedecfa a la circunstancia de no encontrarse sus campos muy deli-
mitados lo cual daba lugar a que se confudieran, sucedia esto entre
los delitos que atentaban contra la familia y los que atentaban contra

la libertad sexual y el honor sexual.

Asl observamos como en la Santa Biblia, en el Antiguo Testamento,
no se hace diferencia alguna entre ellos mientras que en el Nuevo ya

se habla especificamente del rapto.

Solo en el Siglo XVIII se empieza a deslindar los campos de la moral
y del derecho, para individualizar la pena en relacién con el castigo

conque se penaban esas relaciones sexuales.

En francia no penaban el delito de violacién cuando la mujer fuere mere-

trfz, Se considera que la primera ley que se public6é en Roma, que san-
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clonaba la violencia cometida en varén libre, fue la ley Scatinia.

Hoy dia la mayorfa de las legislaciones modernas se apartan de la pena

de muerte, como castigo.

En la Edad Media, aunque se castigara en forma severa esta clase de.
delito, se establecia diferencias en relacibn a la clase de personas
que lo cometian es asf que si el hombre era libre era penado a recibir
cien azotes y se convertfa en esclavo de la mujer violada. Si el violador

era siervo, se condenaba a morir al fuego.

En la €poca moderna, se castiga de manera diferente y es asi, que
el Cédigo Toscano castiga el delito de violacién con trabajos forzados;

el napolitano, con reclusidn.

La mayoria de los pafses, reducen la pena de este delito, cuando la
victima es meretriz, como por ejemplo el Per@. el legistador Colombiano

consagra esta situacidén en el cddigo derogado.

A la luz de la mayorfa de las legislaciones modernas, este delito produce
una acciébn pGblica es decir, que el funcionario de instruccién o de cono-
cimiento enterado de la comisibn del delito estd en la obligacion de
iniciar la investigaciébn respectiva a fin de procurar la sancién del respon-

sable,

Pero ello no siempre se hacia asl: en principio las legislaciones estable-
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clan una acci6n semi-pfiblica en la investigacién de este delitd, es decir,
no siempre se procedia oficiosamente, consagrindose la circunstancia
de que para procederse a la investigaciébn de este delito, en determi-
nadas situaciones por reputacion de la ofendida, era menester una querella

e iniciada la investigacién, no se podia detener el curso del proceso.

Una de las lesgislaciones que conservd esta situacion fue el Coddigo
del Imperio Alem&n en el cual, iniciada la investigacion por querella,

no se admitia el desistimiento.

Aunque el Legislador Colombiano consagraba y castigaba penalmente
este delito de violacién en los cbddigos de 1.837, 1.873 y 1,890, no esta-
blecta una diferencia entre el delito de violaciébn y el de rapto. En
ese fltimo cbdigo, prevee como figura autdénoma la violencla ficticia
y como atenuada la que se comete contra una mujer de vida pGblica,

criterio este consagirado més tarde en el cbédigo de 1.936.

Hay que anotar que mientras que un comportamiento humano no incida
de manera perjudicial sobre aquellos bienes que la sociedad resguarda,

el legislador no puede castigarlos con el seflalamiento de una sancion.
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3. ANALISIS CRITICO DEL DELITO DE VIOLACION

3.1 GENERALIDADES

Esta figura delictiva, conocida tanto en la. doctrina como en las legisla-
ciones con el nombre de estupro violento, violacién y fuerza de violencia,
fué sancionada en la antiguedad con penas muy severas y, particularmente
el Derecho Romano la penaba con el Gltimo suplicio, al igual que la

del rapto, con la cual solian confundirlo.

Hoy en dia, nuestro estatuto punitivo en vigencia la denomina como
violacion variando la denominacién que esta tenia en el Cbdigo Penal
derogado, en el cual se le conocia como Violencia Carnal, toda vez
que nuestro legislador considera que este término es mucho mé&s usual
y especifico, que, segln el diccionario de la Real Academia consiste

en, accién y efecto de violar.

Se halla contemplado este delito en el Titulo XI del Cédigo Penal Vi-
gente, denominado "De los delitos contra la libertad y el pudor sexual",
donde ademfis se contemplan otras figuras delictivas : el estupro, los
actos sexuales abusivos y el proxenetismo; y, concretamente en el ca-

pitulo 1. en el Cbédigo Penal de 1.936, estaba contemplado este delito
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en el tftulo XII denominado "De los delitos contra la libertad y el honor

sexuales”.,

Si bien es cierto que este tftulo habla contra los delitos contra la libertad
y el pudor sexual, sblo el de violacibén, el estupro y los actos sexuales
abusivos, implican infracciénes penales contra "La libertad sexual"; es
de anotar que como regla general, las relaciones libidinosas cumplidas
entre personas mayores de 16 anos de edad, solo est&n reprimidas cuando

la lesionan.

En estas infracciénes punibles - Titulo XI- salvo en el delito de proxene-
tismo, encontramos una libidinosidad en el sujeto activo, animada lo-
gicamente por un fin de satisfaccibn o de excitacion erdtica normal

o anormal.

En la época romarna, a este delito se le denomina como estupro, pero

no siempre con igual significado en la doctrina y en los cddigos.

Hoy dfa es de anotar, que la violencia tanto fisica como moral, es la
que da identidad juridica a este delito, ya que, de no mediar esta vio-
lencia la conducta siendo delictuosa estarfa enmarcada dentro de otros

parametros y ericuadrada dentro de un tipo penal diferente.

Observamos que, en el Nuevo Estatuto Punitivo, el legislador consagra
modificaciones relievantes en lo que concierne a este delito de violacién.

Estas modificaciones podemos resumirlas de la manera siguiente :
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Primero

En el estatuto penal derogado, solamente podia hablarse de violacién,
cuando el sujeto pasivo de la relacibn delictiva, era accedido en forma
violenta por el sujeto activo de la misma; en el estatuto penal vigente
el legislador considera también como violacidén, a los simples actos sexua-
les distintos del acceso carnal, pero, siempre y cuando se lleven a cabo
violentando a la viIctima o sujeto pasivo de la accidon delictiva. Se observa
que, el legislador, trasladd esta filtima figura contemplada en el Cddigo
Penal Derogado en el capftulo IV del Titulo XII, denominado "de los
abusos deshonestos al que en la actualidad ocupa, funddndose en el factor

violencia.

Segundo

No puede hablarse hoy dia de violencia carnal ficta o presunta, cuando
un menor de 14 afos de edad es accedido carnalmente, por cuanto,
el legislador trasladd esta figura delictiva del capitulo donde la contem-
plaba en el cbddigo de 1.936, y la tipifico de manera autdnoma en el
capitulo denominado hoy dia de los actos sexuales. Articulo 303 del

Cédigo Penal.

Tercero

El estatuto penal vigente, contempla en este capitulo, la figura delicti-
va denominada actos sexuales en persona puesta en incapacidad de
resistir. Articulo 300 del Cédigo Penal, que an cuando en el estatuto
penal derogado se hallaba contemplada, lo estaba en el capitulo denomi-

nado. De los abusos deshonestos.
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Cuarto

En el estatutc penal vigente, el legislador acaba con aquella discrimi-
nacidn absurda con la mujer de vida pGblica, toda vez que, en el estatuto
penal derogado se establecia que, para que la accién penal pudiera ini-
ciarse como condicibn necesaria, el que se presentare por parte del
ofendido querella, ademé&s, se trataba al sujeto de este delito en forma.

mucho mé&s bernigna.

Quinta

En cuanto a las circunstancias de agravacidén punitiva se consagra otras
nuevas, asi como no consagra otras establecidas en el cddigo de 1936.
En el estatuto penal vigente no se consagra la situacién planteada en
el numeral primero del articulo 317 del cbddigo penal derogado, es decir,
cuando el delito se cometfa la persona de mujer virgen o de reprocha-
ble honestidad.

El Coédigo Penal Vigente consagra la siguiente :

- Cuando en la victima del delito de violacién se produjere contami-
nacién venérea.

- Cuando la victima quedare embarazada.

- Cuando el delito de violacién se realizare en persona menor de

10 afos de edad.

3.2 NORMATIVIDAD EN EL ESTATUTO PENAL VIGENTE

Como dijimos en las anotaciones anteriores este delito de violacion se

ST

encuentra consagrado en el Titulo XI del Cé&digo Penal en

Sasrmee

Vigencia,
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denominado "DELITOS CONTRA LA L[BERTAD Y EL PUDOR SEXUA-

LES", Capitulo 1.

3.3 DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y EL PUDOR SEXUALES DE

LA VIOLACION

ARTICULO 298

"Acceso carnal violento. El que realice acceso carnal con otra persona
mediante violencia, estard sujeto a la pena de dos a ocho afios de

prision".
ARTICULO 299

"Acto sexual violento. El que realice en otra persona acto sexual diverso
del acceso carnal con otra persona mediante violencia, incurrird en

prision de uno a tres anos".
ARTICULO 300

"Acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir. El que realice
acceso carnal con persona a la cual haya puesto en incapacidad de
resistir o en estado de inconciencia o en condiciones de inferioridad
siquica que le impidan comprender la relacion sexual, incurird en prision

de dos a ocho afios ".
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Si se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal, la pena serd de

uno a tres aros de prision.
3.4 DISPOSICIONES COMUNES A LOS CAPITULOS ANTERIORES

ARTICULO 305
"Circunstancia de agravacion punitiva. La pena para los delitos descritos
en los capitulos anteriores, se aumentard en una tercera parte a la

mitad en los casos siguientes :

Primero

Si se cometiere con el concurso de otras u otras personas.

Segundo
Si el responsable tuviera cualquier carécter, posicién o cargo que le

de particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en

€l su confianza.

Tercero

Si la victima quedere embarazada.

Cuarto

Si se produjere contaminacién venérea.

Quinta

Si el delito se realizare sobre persona menor de diez anos".

bopmEsea S
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ARTICULO 307

- Extinsi6én de la accién penal por matrimonio. Si cualquiera de los autores
de los delitos descritos en los capltulos anteriores, contrajere matrimonio
valido con el sujeto pasivo, se extinguird la accién penal para todos

ellos.

3.5 OBJETO JURIDICO TUTELADO

Toda vez que de la denominacion que el legislador le da al titulo y
l6gicamente de la practica, se infiere que, el bien juridico que en primer

instancia se ofende, es la libertad sexual.

Humberto Dominguez, manifiesta refiriéndose al interés juridicamente

tutelado por la norma penal, lo siguiente :

Si bien algunas legislaciones denominan a los delitos de
la efera de las relaciones sexuales atentados contra la hones-
tidad Codigo de Espana, Argentina, Costa rica, Guatema-
la, etc., es logico que no solamente resguarde con las conduc-
tas que incriminan el honor sexual de las personas con las
dem&s personas o su pudor sexual, sino también ese interés
de la libertad sexual primordialmente tutelado en el delito
de violacitn; y agrega, es indudable, si, que en la mayoria
de las hipotesis adem&s de la ofensa a la libertad sexual,

con el dellto de violaci6bn, también se ofenden otros intereses
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indidivuales, como el honor sexual, el pudor, la integridad

fisica y la misma libertad personal.

Pero el interés primordialmente asegurado con la incrimina-
cibn de esta conducta, llamada violacion, es aquel de la

libertad sexual . 12

La mayoria de los autores concurrenrespecto de la libertad sexual como
bien juridico que se tutela en las norma penales en que se consagra

el delito de violacion.

Lisandro Martinez, en su obra. "Derecho Penal Sexual" , expresa a

este respecto lo siguiente :

En la violencia carnal, delito tipic.o de este tftulo (fundado
en el cddigo de 1936), no existla duda de que quien por
la fuerza posea a otra persona, atin cuando vulnere el pudor,
menoscaba esecialmente la facultad de disponer libremente
de su propio cuerpo. Entendido el pudor como, el sentido
de reserva y de sombra que circunda el fendmeno de la
reproduccion debe tenerse en cuenta que quien viola a altas
horas de la noche a una mujer en un campo solitario, ofende

la facultad sexual a pesar de haber actuado con respecto

12 Ibid. P. 94, 95.
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del sentido de reserva y sombra en lo sexual. 13

Si bien es cierto que la mayoria de los autores comulgan en su criterio
a este respecto, el doctor Pedro Pacheco Osorio, disiente de ellos.
Seglin el mencionado autor el bien juridico tutelado por la norma debe-

rfa ser la abstinencia erdtica sexual.

Respecto al bien juridico tutelado por la incriminaciones penales del
delito de violacion, considero que, si en sentido lato la libertad es
el derecho que tiene una persona a hacer o no hacer lo que a bien
tenga, cuando lo impida uno de esos derechos, se estd atentando contra
su libertad, en este caso su libertad sexual, sin especificar concretamente
la manera como se le ofende, Ademéas hay que anotar que a la victima
no se le da por parte del agente la posibilidad de que pueda pronunciarse
de una forma positiva o negativa en Cu.anto a la realizacion del acto
sexual, situacidn en la cual ésta es obligada a la realizacién de dicho

acto,
3.6 ACCION DELICTIVA -

Esta consiste, tomando como fundamento la figura béasica contemplada
en el articulo 298 del Codigo Penal Vigente, en la realizacion de acceso

carnal con persona empleando al efecto violencia.

13
MARTINEZ, lLisandro, Derecho Penal Sexual, 2 ed. Temis,Bogota,

1977. Pag. 93.
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Aun cuando el legislador no lo establecid concretamente en la norma
penal articulo 298, é&sta violencia puede ser de dos clases : una fisica
y una moral, ya que, de una u otra forma se puede conseguir que

la voluntad de una persona se doblegue a los bajos instintos sexuales

del agente o sujeto activo de este delito.

Hoy dia, el legislador no incluye al redactar la norma penal el verbo
someter como sI lo hacifa en la norma que contemplaba esta misma
figura en el cbddigo derogado, por "cuanto, y asi lo expresa el doctor
Luis Carlos Pérez en su tratado de Derecho Penal - Parte especial
que "quien somete a otro debe coaccionar fisica o moralmente, pues

someter es, reducir a la abediencia lo cual supone dominio sobre o~

tro " 14

3.7 VIOLENCIA FISICA

Consiste en el empleo de la fuerza material sobre el cuerpo, para
vencer la resistencia del sujeto pasivo, cuando este estd en condiciones
de oponerse & la voluntad o querer del sujeto activo de realizar el
acceso carnal. Esta fuérza debe ser suficiente y continuada, o seria

Yy constante.

14
PEREZ. Luis Carlos. Tratado de Derecho Penal. Pag. 435.

35



Los criminalistas practicos decfan que era suficiente que la mujer ce-
diera un tanto, para que no pudiera configurarse la violacién. Sin duda,
no es posible aceptar este principio, en la forma rigida en que ha sido
sentado, pues se impone considerar cada caso en particular. Debe
agregarse ademéds, que la violencia debe haber sido ejercida para lograr
el acceso carnal, pues la ejercida durante el coito que fue consentida

libremente, no puede constituir nuestro delito.

Conceptuando sobre la violencia fisica, el doctor Luis Carlos Perez,

manifiesta que :

Es aplicacion de la fuerza material sobre el cuerpo de
la persona ofendida y debe ser de tal grado que domine
su resistencia. A su vez, la resistencia tiene que ser seria
y constante hasta donde es posible, dada las modalidades
de la accién. No siempre la defer.isa es adecuada. En o-
posicion porque nace desesperada finaliza por el cansancio,
el horror o cualquiera otra inhibicion para impedir o malo-
grar el eitropello.15 Y citando a Maggiore expresa : si
esto dice Maggiore, no se requiere violencia grave ni es
suficiente una violencia leve: la idoneidad de esa violencia

para vencer en ull caso concreto la resistencia de la victi-

ma. Esta resistencia real o posible, mide la idoneidad de

15
Ibidem P. 436.
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la violencia, y si el paclente no resistid pudiendo hacerlo,
o resistld débilmente para salvar el honor de las armas
o peor todavia para excitar el apetito del agresor, no se
podrd hablar de violencia. La violencia agradable a las

muchachas (vis grata puelis), deja ilesa la voluntad. 16

Es poco lo que tengo que agregar al observar el pensamiento de estos
eminentes tratadistas del Derecho penal que de manera acertada se
manifiestanacerca de la violencia fisica, quedando Ginicamente por decir
que, la seriedad de esta clase de violencia estriba en que sea capaz
de vencer la voluntad de una pesocna normal y la constancia radica
en que se mentega hasta obtenerse el resultado querido por el age;ite

de este delito.

3.8 VIOLENCIA MORAL

Se entiende por é&sta, aquella amenaza sufrida por el sujeto pasivo
del acto delictivo, capaz de quebrantar la voluntad contraria de é&ste

sometiéndola a la realizacion del acceso carnal.

La violencia moral a diferencia de la fisica, no siempre deja huellas
Indicativas de la misma; citando nuevamente al doctor Luis Carlos

Pérez , este manifiesta :

16
MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Parte Especial. P.58.
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La Violencia Moral no siempre deja manifestaciones exter-
nas, aunque algunas veces se producen histerias, neurosis,
y otro fendmenos traumaticos. Su efecto inmediato es de
miedo, angustia, reaccién mental compresora y observante,
que priva o perturba la autonomia volitiva y reduce las
posibilidades de resistir, sin que se produzca en la victima
un estado de inconciencia, pues entonces el delito tiene

otra modalidad operativa : Violencia Presunta. 19

Es de anotar, que entre la entrega carnal y la violencia debe existir
una relacién directa, inconfundible, de modo que el consentimiento
aparezca nitidamente viciado por esa causa, y sb6lo por ella; a contrario
sensun que de no mediar esa circunstancia, la entrega no se hubiera

realizado.

No vale, para exculpar el delito, que el violentado se hubiera unido
después al violar en forma espontanea o voluntaria. La infraccidon inicial
fue perfecta, aunque haya dado origen al posterior entendimiento sexual
o simplemente carnal. Siendo asT una vez leido lo anterior considero
que fue lo que el legislador tuvo en cuenta para hacer desaparecer
en el nuevo estatuto penal la expresion '"sin consentimiento de esta",
ya que, como aparecia en el Coddigo Penal derogado constituia en con-
cepto de la mayoria de los tratadistas un absurdo, por cuanto no se
justiticaba que una persona que se resistia a ser accedida carnalmente

pudiera estar presentado con ese accionar su consentimiento.

7
PEREZ, Luis Carlos. Op. Cit. P. 439.
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Claro estd que en el codigo derogado se necesitaba de esta expresion
para diferenciar una norma de otra, es decir, la situacién se presentaba
entre los Indices del articulo 316, ya que en €l se comprendia (inciso
2), lo que anteriormente denominaban los tratadistas violencia ficta
o0 presenta por razdn de la edad de la victima, ya que, se consideraba
violacién, el acceso carnal llevado a cabo con persona menor de catorce
aflos, aln cuando esta hubiese presentado 'consentimiento, respecto de
tal acto. Fundamentaban tal criterio en el hecho de ser la persona
menor de edad, y por tanto, ese consentimiento resultaba viciado, por
inmadurez sicclogica del menor, lo cuaal 'lo hacia incapaz de dar tal

consentimiento.

Siendo el consentir, un elemento de orden siquico dificil de precisar,
es tan importante como el hecho material de someter empleando la

violencia.
3.8.1 Violencia Ficta o Presunta con Incapaz de Resistir

Se ha tipificado esta clase de violencia en el articulo 300 del estatuto
penal vigente denominado de esa manera por la mayoria de los tratadis-
tas del Derecho penal, ain cuando ésta (la violencia), no aparezca
en sI misma por lado alguno, toda vez que los efectos que se obtienen
son los mismos que cuando se emplea la violencia fisica o moral, ya
que, al habérsele anulado al sujeto pasivo de la accidén delictiva toda
capacidad de resistencia, por haber sido” puesta en alguna de las situa-

claones que consagra el legislador en la norma penal, el agente logra

39



satisfacer su lascivia o llevar a cabo el fin que persigue.

El doctor Lisandro Martinez, no comulga con esta calificacion, por
cuanto considera que, en estas situaciones lo que se presenta es un
abuso, porque el agente se aprovecha de la victima debido al estado

en que se encuentra. Es asi, que expresa :

Ante tal verdad, la doctrina contemporénea al lado de las
tradicionsles formas de comisién delictivas de la violencia
y el engano han resucitado una tercera categoria : el abuso.
Cuando una persona se aprovecha de la inmadurez, de las
condiciones de inferioridad siquica, o de la inconciencia
de otra, no estd ejerciendo violencia ni engaio, simplemente
estd usando mal, esto es, abusando de su relativa inferio-

ridad natural o accidental. 18

El mismo diccionario de la Academia delimita conceptualmente el abuso
de la violenciea y del engaio, no solo en términos generales, sino en
el caso sexual concreto : Abusar: Usar mal, excesiva, injusta, impropia

o indebidamente de alguna cosa.

El mismo hecho de que una violencia se denomina asi mismo impropia,
nos muestra como es de inexacta, y como seria mas apropiado su trasla-

do a la catergoria del abuso.

18
MARTINEZ, Lisandro. Ob Cit. P, 202.
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Respecto a lo anteriormente expuesto, hay que decir, que este estado
es provocado por el agente del delito, y que, para que pueda hablarse
de abuso en este caso se necesitaria de que las situaciones que estable
Ice el articule 300 del Codigo Penal Vigente no hubieren requerido de

las maniobras fraudulentes del agente del delito.

Es claro el articulo 300 del Cédigo Penal al expresar que estos estados,
de incapacidad de resistir, de inconciencia o de inferioridad siquica
que impidan al sujeto pasivo comprender la relacién sexual sean provo-
cados por el agente de esta modalidad del delito de violacién, ya que
de no ser asi, y el agente sblo se aprovecha de cualquiera de estos
estados en quz se halla el sujeto pasivo, su conducta criminosa lse
tipificaria entonces, no en el capitulo que trata del delito de viola-
cion, sino en el que trata de los actos sexuales abusivos, que, en cuanto
a sancion se refiere este delito es mas benigno.

El Coédigo Penal derogado, atin cuando tipificaba esta clase de violencia,
no empleaba los términos "Haya puesto en incapacidad de resistir...o

en condiciones de inferiorirdad siquica".

Si bien es cierto que el legislador tratd6 de ser un poco mas previsivo
pecd en cuanto a exageracion de expresiones sindénimas se refiere.
Hubiese bastado Gnicamente la expresion "Incapacidad de resistir", para
que por via interpretativa, se considereq en ellas incluida los estados

de inconciencia" y de inferioridad siquica".

Ahora bien, en qué consiste el estado de inconciencia ?
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Expresa el doctor Luis Carlos Perez, en su tratado de Derecho Penal,

citando la definicién de Moglie :

Si la conclencia es el conjunto de procesos, siquicos, ele-
mentales y complicados, efectivos o intelectivos, que se
presentan en la unidad de tiempo y que permiten el conoci-
miento del propio YO del mundo externo, deduce que la
inconciencia es la perturbacidon de esos complejos siquicos,
de tal manera que, el sujeto no dispone en determinado
momento de las facultades proveniventes del conocimiento
de la propia persona y del mundo que lo rodea. La capacidad
de asimilaci#n de los estimulos, estd desintegrada en el
estado de inconciencia, tanto como la de actuar en armonia

con los mismos 29

Ahora blen, este estado de inconsciencia puede ser provocado por cual-

quier medio.

El doctor Luis Carlos Pérez considera que el estado de
inc;onsclenc:ia aceptable para que se diera el acceso carnal
es el comatoso, sea este provocado por el alcohol o por
otros tdxicos, por drogas estupefacientes, por el sicoana-
lisis o el narcoanalisis,o por cualquier otro medio, siempre

que sea Id(ineo.3l

19 pEREZ, Luis Carlos. OB. Cit. P.443

20 Ibidem. P. 444
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De todo lo antericor se concluye que, esé estado de inconsciencia impli-
ca , una mengua en la capacidad volitiva del sujeto pasivo de este
delito y que no le permite valorar las consecuencias de ese comporta-

miento delictivo.
En qué consiste el estado de inconciencia siquica?

Los efectos de ese estado son idénticos o muy parecidos al del estado
de inconciencia , toda vez que no le permiten al sujeto pasivo compren-

der el acto sexual.

En relacién con este estado de inferioridad siquica, la Corte Suprema
de Italia expresa en casacion del 6 de Febrero de 1.933 lo siguiente:
"La inferioridad siquica del sujeto pasivo, cuando se trata de violencia
carnal, no es, enfermedad mental, ni siquiera deficiencia siquica, aunque
esta sea considerada para determinados efectos (articulo 519, numeral 3;
articulo 521, numeral segundo C.P.A.), sino que es una causa de mino-
racibn , que rno le permite al sujeto pasivo sustraerse libremente a
los deseos sexuales de otro ; determina, en suma, la incapacidad del
consentimiento, pues el que se somete no estd en grado de aceptar

la importancia de este acto".

Estas mismas circunstancias, las sefiala el legislador y consagra una
sancion punitiva de menor grado, cuando el sujeto activo en vez de
llevar el accesc carnal, solo se dedica a ejecutar sobre el cuerpodela

victima actos erdticos sexuales, distintos del acceso carnal; esta moda-

AT e S 2 s e, e, -

31

srrer

r‘j!ug)—j IRE N AT N TISi Y, A
DHIVERSIBAD Sii0% BCLIVAR H

43

Ko BE s oy
BIBLID YLD




lidad del delito de violacién la consagra el legislador en el estatuto
penal derogado en el Caplftulo denominado "De los abusos deshonestos";
considero que la razbn que tuvo el legislador para llevar a cabo este
traslado, es el de que se ejecute empleando al efecto violencia, no
obstante de ser de menor relievancia en comparacién con el mismo

acceso carnal.

En qué consiste el acceso carnal?

No ha habido uniformidad en la doctrina respecto de esta expresion.
Muchos autores definen el acceso carnal como, la introducciéon del
asta  viril, parc'ial o total, por cualquiera de los efiInteres del sujeto
pasivo alin cuando tal acto no alcance su perfeccionamiento fisiolégico,

es decir, afin cuando no se produzca el coito.

Teniendo en cuenta, esta forma de defir{ir el acceso carnal, resultaria
imposible que una mujer resultara ser sujeto activo de este delito de
violacién, en su figura béasica consagrada en el articulo 298 del Cédigo
Penal Vigente, y de la necesidad contemplada en el inciso primero del
articulo 300 de la mis.ma obra, toda vez que la mujer fIsicamente
no puede penetrar, facultad que Gnicamente estd dada en forma natural

al hombre.

En qué consiste el acto sexual diverso del acceso carnal?

Considero que es aquel que no conlleva la idea de penetracién, o, en
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un mejor decir, no se presenta la conjucidon carnal o cbpula, consistiendo
esto simplemente en meros tocamientos capaces de despertar la lascivia

y asf obtenerse por parte del agente, una satisfaccién sexual.

En cuanto concierne a estos actos, es indispensable que se manifieste
un fin lujurioso, para que pueda constituirse esta modalidad de delito

de violacion.

El Coédigo derogado era mucho mas exigente, ya que, seiflalaba como

indispensable que dichos actos fueran erOticos sexuales.

<

Se debe tener en cuenta que pueden presentarse otros actos que a
pesar de considerarse como sexuales no configuran este delito, debido
a que son motivados por otra clase de impulsos, como por ejemplo,
los examenes que hacen los médicos de las partes pubendas de una

°

persona.

Considero que pueden enmarcarse dentro de esta categoria, es decir,
como actos sexuales, el roce del organo masculino en cualquier parte
del cuerpo de otra persona, alin cuando no sea por alguno de sus efin-
teres, la palpacién de los senos y las piernas, ~ain el beso erético,

resultando excitacion sexual.

Refiriendome a tales actos, podemos decir que el ultraje violento al
pudor estd formado por todos aquellos actos impfidicos cometidos sobre

otras personas, contra la voluntad de ella, y que no constituyen tenta-
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tivas de violencia carnal.

Esta clase de actos, cometidos en forma violenta, son sancionados por
‘casi todas las legislaciones modernas; por ejemplo, en Australia se
tienen como sanclidon carnal ilicita; en Alemania, se sancionan como
ataques deshonestos contra alguna mujer; en Francia, como abusos
deshonestos, calificacién &sta que utilizaba nuestro estatuto penal dero-

gado; en Italia, se sancionan como actos libidinosos violentos.

Por f(ltimo cane anotar que, en la realizacién de esta modalidad del
delito de violacion, se presenta un doble aspecto: positivo y negativo.
El primero se da cuando se ejecutan dichos actos para satisfacer un
impulso erdtico sexual ; el segundo cuando con estos actos no se busca

el acceso carnal.
3.9 SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA RELACION DE ESTE DELITO

El diccionario de la Real Academia define a la palabra "sujeto" como
"persona, individuo". De lo anterior se puede deducir que dentro del
Derecho Penal son sujetos las personas que intervienen en la relacion

de la accidon delictiva de este delito.

Estos se han clasificado, por una parte en la doctrina de la siguiente

manera:

Un sujeto activo: es aquel que ejecuta o realiza la accion delictiva
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y un sujeto pasivo: que como el mismo lo dice, actfia como receptor
de dicha accitn, el que recibe las consecuencia daninas de la actividad

delictiva ejecutada por el sujeto activo o agente.
- Sujeto Activo - Sujeto Pasivo

En esta figura delictiva del acceso carnal violento o violacién por
acceso carnel debemos tener en cuenta para determinar los sujetos

activo y pasivo- el sexo, lo cual nos permite las siguientes variantes:

Cuando el sujeto activo es un hombre, el sujeto pasivo puede ser o

una mujer o un hombre.
Cuando el sujeto activo es una mujer, el sujeto pasivo es el hombre.

No puede darse en cambio la violacién por acceso carnal violento de
mujer a mujer, ya que la disposicibn anatdémica de ambos sujetos no
permiten las penetracién sexual, aunque el clitoris esté hipertrofiado,

ya que esa no es su funcion.

En la segunda figura: Acto sexual violento a diferencia de la anterior,
es factible la realizacion del acto sexual por mujer como sujeto activo,

con otra mujer como sujeto pasivo.

En la tercera figura denominada: Acto sexual en persona puesta en

incapacidad de resistir al igual que la figura anterior los sujetos activos
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como los pasivos pueden ser homogéneos. Mujer con mujer, mujer con

hombre, hombre ccn mujer, hombre con hombre,

48



4. SITUACIONES QUE PUEDEN PRESENTARSE EN LA

CALIFICACION DE ESTE DELITO

4.1 CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION PUNITIVA

El legislador sefiala como circunstancias que agra\'/an la penalidad de
esta figura delictiva, las mismas que senala para el estupro y los actos

sexuales abusivos.

Estas circunstancias de agravacion punitiva, las’ contempla en el arti-

culo 306 del Cédigo Penal en Vigencia, que consagra :

Circunstancias «de Agravacion Pinitiva : las penas para los delitos descri-
tos en los capftules anteriores, se aumentar& en una tercera parte a
la mitad en los casos siguientes :

Primero

Si se cometiere con el concurso de otra u otras personas.

Segundo

Si el responsable tuviere cualquier carécter, posicibn o cargo que le
de particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en

€l su confianza.
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Tercero

Si la victima quedare embarazada.

Cuarto

Si se produjere contaminacién venérea.

Quinto

Si el delito se realizare sobre persona menor de diez arios.

Primera Agravante

Si se cometiere éon el concurso de otfa u otras personas : Doctrinal-
mente el fundamento de esta agravante consiste en la ayuda prestada
por otra u otras personas para la mayor facilidad conque puede cometer-
se el delito, cuando concurren con ei &nimo de impedir o vencer la
resistencia de la victima y a someterle al acceso carnal. Y esta circuns-
tancia subsiste aunque sblo uno de los age;xtes la efectie y la participa-
ciébn del cémplice se limite a prestar auxilio que no entreiie contribu-
cidén directa a las actividades del autor principal encaminadas a procurar
el sometimiento de la victima, ejemplo: prestar el vehiculo para conducir-
la, sostenerla, etc. Debe entenderse que la ayuda que presta el coopera-
dor se de mientras se esté ejecutando el delito.

Luis Carlos Pérez, manifiesta en relaciébn al fenomeno material de la
concurrencia de varias personas a la realizacién de la accién delictiva
de este delito, lo siguiente: "La concurrencia de otro u otros no implica
que todos realicen sobre la violentada el acceso carnal, ni siquiera que

tengan el proposito de efectuarlo" 63

21 Ibidem. P.456.
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De lo anteriormente expuesto puedo concluir lo siguiente :

Primero

La ayuda o cooperacién que preste la otra u otras personas, no puede
darse ni antes ni despl;és, toda vez que la dindmica de tal accidon se
desprende que, esta debe prestarse simultneamente con la realizacion

del delito.

Segundo

No es necesario quz la persona que preste la ayuda material al agente,
ejecute sobre el cuerpo de la ofendida,” alguno de los actos tipificados
en las figuras delictivas, por cuanto solo se requiere que su coopera-
cion facilite por parte del agente, vencer toda resistencia que pueda

darse por parte del sujeto pasivo.

Segunda Agravante
Si el responsable tuviere cualquier carActer, posicion o cargo que le
de particular autoridad sobre la victima o la impulse a depositar en

€l su confianza.

El car&cter que reviste el agente es aquella condicidn que se deriva
de las relaciones naturales entre las personas; la posiciébn o cargo hace
referencia a la categorfa social, econdmica o politica y administrativa

en que se encuentra colocado con su victima.

El agente abusa de l|a posicibn que tiene respecto de la victima, demos-
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trando con ello una mayor peligrosidad.

Tercera Agravante

Si la victima quedare embarazada.

Esta agravante no aparecia. en el cbdigo derogado en relacion con el
delito de violacién, alin cuando el legislador sT la consagraba pero respec-
to del delito de aborto, toda vez que sancionaba y sanciona hoy dia
de manera menos grave este delito cuando la mujer al quedar embaraza-
da, como resultadoc del acceso carnal violento se causare 6 permitiere

que otro le causare el aborto.

El agravante se acentfia teniendo en cuenta que, si con el hecho de
acceder carnalmente a la victima se le causa ya mal, este se acentlia
al dejarla embarazada y esperando que produzca la existencia de un
ser producto de una relacion no consentida ni querida y por ello contribu-

ye a agravar el estado dela victima.

Cuarta Agravante

Si se produjere contaminacién venérea.
Esta circunstancia de agravacidn punitiva tiene razdén de ser en que
ademfs de producir un dano en la victima tanto moral como fIsico aten-

ta contra la salud de la misma.

Al igual que la agravante anterior esta no aparecfa contemplada en
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el cbdigo derogado.

Es de anotar que, si el agente de esta conducta delictiva, tiene conoci-
miento de que padece de una enfermedad venérea, y por tal circuns-
tancia contamina a la victima de su conducta delictuosa, no se le aplica
esta agravante sino que se harfa responsable del delito de violacion
en concurso con el de Lesiones personales, toda vez que con su conducta
punible, tipificada en la norma que consagra el delito de violacién, causa
también un daiio a la salud del sujeto pasivo de la misma, aplicAndosele

por consiguiente la figura juridica del concurso.

Quinta Agravante

Si el delito se realizare sobre persona menor de diez afios.

Lo mismo que la anterior agravante, considero que el legislador estable-
ci6 esta, por el mayor dano que se le cause al sujeto pasivo de tal
conducta delictiva, ya que puede dejar en €l, traGmas que le impidan

desarrollarse normalmente.

Humberto Barrera Dominguez, expresa, refiriéndose a la seguridad social,

lo siguiente :

Es légico que para las personas de corta edad (a los cuales
se refiere la norma citada); es indispensable la tutela penal
respecto de cualquier acto de lubricidad que se cumpla en
su cuerpo o0 que se le haga realizar aln cuando hayan pres-

tado consentimiento, no porque se considere que su falta
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de madurez sexual lleve a que esa falta de aceptacibén se
tenga por no vAlida, sino porque el trato erdtico con los
ImpGberes repercute sicofisiolégicamente en el desarrollo
normal de la funcién sexual externa : PUERO DEBERTUR

MAXIMA REVERENTIA. 22

4.2 EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR MATRIMONIO

Este fenbmeno jurfdico se encuentra establecido por el legislador en
el artfculo 307 del estatuto penal vigente. Expresa el mencionado arti-
culo : "Si cualquiera de los autores o participes de los delitos descritos
contrajere matrimonio valido con el sujeto pasivo, se extinguird Ila

accion penal para todos ellos".

Fue mucho més exacto el legislador al C(;nsagrar esta figura en el nuevo
estatuto penal, ya que, si existifa una parecida en el cddigo derogado
denominada en la doctrina extinciéon de pena, daba margen para que
se formaran criterios dispares entre tratadistas y litigantes, toda vez
que se llegaba a pensar que se le podria aplicar al responsable de este

delito una vez que se profiriera sentencia condenatoria.

En el estatuto penal vigente, se presenta con mucha mé&s claridad, ya

que seglin mis conocimientos considero que puede presentarse en cualquier

22 BARRERA DOMINGUEZ, Humberto . Ob. Cit. P.117. 118.
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momento del proceso.

Cabe resaltar el hecho de que, parece ser que el legislador al estable-
éer esta figura jurfdica, pensd que el delito no podria ser cometido
por una sola persona, coloc&ndose en contradiccibn con lo que anterior-
mente habia expuesto en los articulos que consagran este delito. Ello
deduzco, tomando en cuenta las mismas normas en las cuales el legisla-

dor tipificaba el delito de violacion.

De la misma norma se infiere que, la condicion de contraer matrimonio
por parte del autor o cualquiera de los autores o participes, debe cum-

plirse; no baste la simple promesa de contraerlo.

Ademé&s exige la rnorma en mencién, que el matrimonio sea vélido, que

sea celebrado conforme a las formalidades exigidas por la ley.

No senala el legislador qué clase de matrimonio debe contraerse, si

el civil o el catblico, por lo tanto, puede ser por cualquiera de estos.

No siempre puede tener aplicacion esta figura juridica. Si bien es cierto
que por esta figura juridica, se extingue la accién penal resultante de
la comisibn de é&ste delito, esta no tiene aplicacién alguna cuando uno

de ellos sujeto activo, pasivo est&n casados o sean de un mismo sexo.

Esta figura de extincién de pena por matrimonio valido no solo beneficia

al que lo contrae sino que sus efectos se extienden a todos aquellos
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que como participes, hubieran intervenido en la realizaci6n del delito.

4.3 CONCURRENCIA [IDEOLOGICA CON OTRAS INFRACIONES DE

LA LEY PENAL

He querido senalar con esta expresi6n, el fendémeno juridico del concurso
de hechos punibles en relacién con este delito, fendmeno que consagra
el legislador en el artifculo 26 del Cobdigo Penal en Vigencia, en el que
‘expresa: El que con una sola accién u omisién o con varias acciones
(; omisiones infrinja varias disposiciones.

de la ley penal o varias veces la misma disposicidn, quedard sometida

a la que establezca la pena més grave, aumentada hasta en otro tanto.

Es de observar, que en el cbédigo, el legislador concluyd ciertas situacio-
nes que contempla en el cb6digo derogado, por cuanto estimo que, cuando

se producen estos resultados juegan las normas del concurso de delitos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, puede decirse que el delito de
violacidbn puede concursar ideold6gicamente con los siguientes hechos

punibles, asi:

- Violacién con el delito de homicidio
- Violacion con el delito, de lesiones personales
- Violaci6én con el delito de incesto

- Violacién con el delito de corrupcién de menores.
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5. PUEDE DARSE EL DELITO DE VIOLACION ENTRE CONYUGE

Juridicamente hablando, este delito de violacién es susceptible de darse

entre conyuges, afin cuando estos no se hallen divorciados.

Puede darse esta situaciébn cuando cualquiera de ellos se opone a que
se realice en su cuerpo actos sexuales alguno, existiendo causa justitica-
ble para ello, y no obstante de existir tal situacién se realizan por el

otro violentanco su persona.

Es tal la disparidad de conceptos que desiste en la doctrina en relacién

°

con esta situacién, y se ha clasificado de la siguiente manera :

Primero

La de los que niegan la criminalidad del marido que somete al acceso
carnal a su mujer legitima, bas&ndose estos en aquel, que tiene derecho
conferido por matrimonio, de modo que el empleo de la violencia se

justifica.

De esta opiniébn son partidarios algunos tratadistas, entre quienes figura

el doctor Humberto Barrera D., el cual manifiesta :
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Si las violencias ejercidas por el marido sobre su esposa,
constitutivas, indudablemente de un abuso del derecho,
son politicamente incriminable, bien pueda hacerse
a cualquiera otro tftulo, pero no como violacidn, pues
el de un trato sexual legftimo se trata por corresponder
a los fines mismos del matrimonio, mal puede deducirse
un comportamiento antijuridico de esas relaciones erd-

ticas. 23

Segundo

La de aquellos que distinguen circunstancias especiales en las cuales la
mujer puede oponerse, declardndose como coﬁsecuencia, la responsabilidad
del marido violador. Dichos casos serfan : cuando el marido sufre de
alguria enfermedad contagiosa; cuando busca el acceso por vias carnales
contra natural; cuando los conyuges se encuentran divorciados; cuando

el esposo estad loco.

Tercero
La de los que consideran punibles en todo momento el actuar del marido

que se toma por la fuerza el derecho al acceso carnal.

Como toda violacidn punible es tipica, antijuridica, y culpable y por

lo tanto si resulta conforme a derecho no puede ser delictuosa.

3
Ibidem. P. 445,
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La mayorfa de las opiniones se inclinan por negar estas hipbdtesis delicti-
vas, siempre que se trate de relaciones normales y no se encuentren
los conyuges en ninguna de aquellas circunstancias que le permitan

legitimamente oponerse.

Manifiesta el profesor Francisco Carrara :

Para mi no hay violaciébn sino cuando hay una voluntad
contraria subyugada por alguna fuerza moral o ffsica y
como la esencia de la violencia no es sblo subjetiva por
ser radicalmente objetiva, el uso de la fuerza la constituye
subjetivamente, méas, para ser violencia, necesita la objeti-

vidad de una voluntad contraria.24

Para concluir este tema, soy del pensar respecto del delito de violacion
entre conyuges quz este se da cuando hay motivos suficientemente gran-
des por parte de uno de los conyuges para oponerse a la realizacidn
de determinado acto sexual, en caso de no haber uno de tales motivos,
la violacién que puede presentarse por alguno de los conyuges es irrelie-
vante desde el punto de vista del Derecho Penal, por no hayar otro
procedimiento por el cual pueda obligar al otro conyuge a cumplir con

las obligaciones normales adquiridas con el matrimonio.

4
CARRARA. Francisco. Ob, Cit. P. 114.
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EL DELITO DE VIOLACION FRENTE AL DECRETO 1853 de 1985

De conformidad con lo preceptuado en el decreto 1853 de 1985 si
es viable la captura de la persona o person'as que realicen el " DELITO

DE VIOLACION".

Después de haber estudiado el ya mencionado decreto, el cual trae
taxativamente el delito de violacion en el articulo 4.Captura Facultativa
o Citacion para indagatoria, por los delitos sancionados con pena de
prision cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afos, teniendo en cuenta
las circunstancias especificas de agravacion concurrentes, podra librarse
orden escrita de captura contra el presunto sindicado para efectos
de la indagatoria si a juicio del instructor hubiere mérito para recibirla,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 381 del cddigo de procedi-
miento penal. Ya que en la realizacion del delito de violacion. El cddigo
penal vigente en su articulo 298 dice: El que realice acceso carnal
con otra persona mediante violencia, estard sujeto a la pena de dos

(2) a ocho (8) arios de prision.

Al interpretar el contenido del artfculo 298 del coédigo penal, vemos



que la pena sciialada por dicho estatuto es de dos (2) afos de prisién

para los que cometan el delito de violacion.

Dicho decreto comentado trae en su articulo 4.como requisito para
dictar orden de captura contra el presunto sindicado del delito de viola-
cién. El sindicado de é&ste delito tiene una sanciébn minima de dos (2)

anos de prisibén.

Considero que seglin las normas de éste decreto en cuanto al sanciona-
miento de é&ste delito se decreta la captura del presunto sindicado
de la realizacion del hecho punible, cuando resultare contra & por
lo menos una declaracion de testigos que ofrezca serios motivos de
credibilidad o un indicio grave de responsabilidad . Segfin el articulo

236 del cddigo de procedimiento penal.

Creo que la captura del presunto sindicado se lleva a cabo cuando
en el proceso se encontraren los presupuestos establecidos (en el articulo
236 del cddigo de procedimiento penal), es con el fin de recibirle indaga-

toria .

DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA

Terminada la indagatoria si se trata de los caasos previstos en el articulo
4, del ya mencionado decreto, en su inciso primero. La situacion Juridica
del aprehendido debera definirsele por auto interlocutorio, a méis tardar,

dentro de los cinco (5) dfas siguientes,decretando medidad de aseguramiento



sl hubiere pruebas que la justaifiquen, u ordenando su libertad inmediata
En este fltilmo caso, el procesado suscribird un acta en la que se compro-

meta a presentarse ante el juzgado cuando se le solicite.

Si el procesado fuere dejado en libertad al terminar la indagatoria,
o hubiere sido declarado reo ausente, el plazo para resolverle su situacién
Juridica serad hasta de diez (10) dfas. El juez dispondrd del mismo término
cuando fueren cinco (5) o méas las personas aprehendidas siempre que

la captura de todos ellos se hubiere realizado el mismo dia/

Particularmente considero que a lo que se refiere el articulo siete
(7) del decreto 1853 de 1985, en su inciso final cuando se coja inflagrante

al individuo o individuos,a la realizacion del delito de violacion.

Es en cuanto a la ayuda que presta o prestan el participe o participes

en la consumacion de este delito. .

Considero que la ayuda que presta o prestan el participe o participes
es sostener o tener a la victima para anular su voluntad o fuerza,
o prestar el vehiculo para transportarla a un lugar determinado para

la realizacidn o consumacidbn del delito de violacion.



CONCLUSIONES

Este Delito de Violacion, doctrinariamente hace parte de los clasifica-

dos como Delitos S=xuales.

El legislador incluyo modificaciones radicales en la estructura del nuevo
estatuto Penal, al pasarse del criterio peligrosista, base del c6digo dero-
gado, al criterio culpabilista, en donde la columna vertebral de la misma
obra la constituyen los conceptos de culpabilidad y de imputabilidad,
este delito sufrid una serie de modificaciones consideradas por la doctri-

na comc trascendentales.

Estas modificaciones se hacen patente en los articulos 299 y 300 inciso
2 del estatuto pena! en vigencia, en.los cuales tipifico el legislador com-
portamientos delictunsos, que a pesar de estar consagrados en el estatuto
penal derogado, lo estaban en capitulos distintos denominados "De los

abusos deshonestos" .

Pienso que el legislador al hacer estas transferencias, tuvo en cuenta
como fundamento de tales circunstancias, el hecho de que esta clase
de conductas se daban con el empleo de la fuerza fisica o moral o

de la fuerza Impropia (presunta por algunos tratadistas), requisito Este
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fundamental para que se integre dicha figura delictiva de violaci6n.

Ademé&s de lo anterior, puedo decir que hoy dia no se da la circunstancia
consagrada en el artfculo 316, inciso 2 del estatuto penal derogado vy
denominada por la doctrina como "Violencia Presunta por .razén de la
edad" toda vez que el bien jurfdico tutelado con esa figura no era la
libertad sexual, sino la seguridad sexual, seg(in el concepto de respetables

tratadistas en esta rama del derecho.

Es de anotar que tampoco se dan hoy dia la circunstancia de agravacion
punitiva consagradas por el legislador en el estatuto penal derogado,
en el articulo 318 situacién esta que se presentaba cuando se producia
la muerte o grave dafio en la salud del sujeto pasivo de tal delito, como
consecuencia de tales actos violentos, toda vez, que segln el criterio
del nuevo Cbédigo Penal, se presentarfa‘de ocurrir tales circunstancias

o situaciones, un concurso de hechos punibles.

Acaba también hoy dia el legislador con la discriminacién consagrada
en el Cbédigo Penal derogado, en el articulo 321 en relacion a la mujer
meretriz o de vida pGblica, toda vez, como expliqué en el capitulo ante-
rior, el bien juridicamente tutelado, no es la honestidad sino la libertad

sexual.

En cuanto a la figura jurfdica que consagraba en el estatuto penal dero-
gado denominada excepcidon de pena, doctrinariamente articulo 322, el

legislador emplea una denominacién jurfdica m&s acertada hoy dfa, no
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permite que se forme el sinnGmero de criterios que se daban en relacibn

con la redacciidn por los distintos autores.

Hoy dfa el legislador aclara el panorama al senalar, casi que expresamen-
te la naturaleza de esta accidn, considerandola una accién material
y no como una accion de naturaleza personal, dandole una denominacibn

mucho mas acertada "Extincion de la accidn penal por matrimonio".

Si bien es cierto hoy dla no se agrava la sancidn establecida para este
delito de violacién, cuando sobreviene la muerte o dafno grave en la
salud del sujeto pasivo, el legislador establecid6 como circunstancia de
agravacion punitiva, ciertas situaciones que no. contemplaba en el anterior

cbdigo, entre ellas se consagran :

- Si la victima quedare ambarazada
- Si se produjere contaminacion venérea,

- Si el delito se realizare sobre persona menor de diez afios

Hay que tener en cuenta que este Gltimo numeral, la edad solo es relie-
vante para agravar la pena y no para tipificar el delito de violacion,

como sI ocurrfa en el coédigo derogado.

En lo que se relaciona con el dolo en esta figura delictiva, puedo decir
que consiste en la consiencia que tiene el agente de que la accidén que

realiza es delictuosa y el propbsito que tiene de realizarla.

No me he puesto a hacer calificaciéon del dolo en cada una de las modali-
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dades que consagra la norma penal, por cuanto considero que, con el
cambio que introdujo el legislador en la filosoffa del nuevo Cédigo Pe-
nal, no es necesario hacerlo, es decir dolo especffico o dolo gerérico,
por cuanto a través de &l se sabfa de la peligrosidad del delincuente,

debido a su criterio peligrosista.

Hoy dia y teniendo en cuenta el criterio culpabilista del nuevo estatuto
penal, solo interesa que el sujeto activo de determinada accidn delictiva,
sea culpable sin importarle a qué titulo, si a titulo de dolo, culpa o

preterintencional.

Por lo anterior pusdo decir, se conservdO la manera de establecer en

un determinado tipo penal, la figura basica de este delito de violacion.
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