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31 tema escogzido para la elaboracibén de esta monograffa forma parte
de‘un grupo de deli Sos que nuestro legislador los ha denominado con
la rdvrica comin de "Delitos contra la libertad y el Honor sexuales!
Por lo tanto al traiarlo en forma aislada de los otros delitos que
en una u otra forma tengan relacibén con el sexo,puedo dejar sin
mencionar algunas perticularidades,que siendo propias de alguno de
los otros delitos,tengan relacibn con el delito que vamos a estu =
diar,

Pero desde el punto de vista del cual enfoco mi tema,ya que este tra
bajo no serf un tratado sobre la materia,sino como dije al comienzo
una monograffastrataré de demostrar que,en cuanto a la ubicacién de
los delitos "contra la libertad y el honor sexualesy el legislador
colombiano no ha sido muy afortunado.Y al considerar ciertas conduc
tas couo "violencia carnaly tal como en aquellos casos en que el ac
ceso se realice sobre un "menor de catorce atliosy, o sobre persona é
la cual el apente "haya puesto en estado de inconcienciajcomete una
incongruencia respecto a la ley Civil y a la misma ley penal,

Es diffcil encontrar en todo el campo jurfdico-penal,un téma que es
t€& sujeto a mayor diversidad de influjos extrajurfdicos que el to :
cante a la punicibn de determinadas conductas sexuales. Si se excep-
yda la unanimidad que se observa sobre la necesidad de caé%igar la
violencia carnal,los legisladores del mundo no se han puesto de a-
cuerdo sobre la punibilidad de otros actos de carficter sexual,y so-
bre su dosimetrfa,Para regular la punibilidad de tales acciones in-
fluyen en la mente del legislador muchf{simos factores:sociolbgicos,
culturales,econbmicos y hasta polfticos.

El exfmen de los aspectos jurfdicos en las relaciones sexuales tie-
ne que ser iniciado estableciéndose su alcance y significado,para
delimitar y caracterizar en forma precisa el objeto ds nuestro tra-
bajo.

La vida sexual ha de estudiarse con franqueza pero sin complaciente

absoluciones,con naturalidad pero sin desplegaduras vulgares,Y los

delitos que la perturban tienen que describirse,investigarse y juz-
garse despojfndolo de la trascendencia infundida por los arcaismos
sfquicos que hicieron de la reproduccibén una actividad de misterios,

Las conductas criminosas que se desenvuelven con agresividad o con
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satisfacciones fraudulentas del apetito sexual,o que son frutos de
la anormalidad,fouentaron complicados estudios y particularidades .
juridicas que comurmente se pervirtieron en textos pornogrhficos,
cuando no en eufemismos opuestos a la llaneza cientf{fica,

La violencia carnal es quizAs uno de los primeros delitos que se re-
primieron en 8poca rasada,y en el presente se han seguido reprimieg
do por todas las legislaciones del mundo en forma indistinta,prote-
giéndose,en esta forma,los atentados contra la libertad sexual de
la persona humana,Todos los pueblos antiguos se preoouparon por el
castigo que se le debfa imponer al violador,pero con el correr del
tiempo,la punibilidad de esta infraccibén a pesar de ser una de la
nis importante en esta categorfa,ha ido suavisindose,En &poca pasa-
da el tratamiento fué distinto y se 1llegd a confundir el sexo con
el pecado.

Este delito ha perdido la importancia y sgravedad que tenfa en aque-
lla época,debido a la transformacién que ha sufrido la sociedad y =
con ella los patrones culturales,

Se pregona que nos encontramos en una &poca de revolucibn, sexual,
No puede negarse que a partir de la mitad del siglo XX,en ciertos
paises occidentales y en determinadas clases sociales,surgib una o~
la de liberalidad en las costumbres sexuales, »
Analizando las cosas a través de una visibn histdrica,debe aceptars
se que también en esto las costumbres sufren exirafios vaivemes:é&po-
cas de dominante puritanismo,o simplemente de circunspeccibn,se o-
ponen a tiempos de relajacibn o descaros en las costumbres sexuales,
Los temas sexuales que hasta hace alglin tiempo eran rehuidos por -

ciertos sectores estudiosos,hoy se tratan con serenidad cientf{fica.

Asi se han ocupado de este tema la Medicina,la Sicologfa,la Siquia-
trfa,la Sociologfa,etc,

“luestro trabajo e€s m&s que todo una recopilacién de datos obtenidos
en la Universidad y los que he logrado recoger de las obras consul-
tadas.Por lo tanto es un trabajo més teérico.qQue préctico,

Es este quizés uno de los delitos que el nuevo C6digo Penal ha de
tratar con mayor intensidad,debido a la exigencia de los cambios so
ciales,Porvlo tanto,estando préximo a regir el nuevo estatuto,nos )

adelantamos a mencionar alguna de sus modificaciones que sin duda
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estaban exigiendo una mejor ubicacidn,porque tales conductas no de -
ben describirse como delito de "violencia carnal',

Asi analizado nuestro tema,lo expongo a consideracibén de los estu =
dibsos del derecho penal,Yme hago responsable de los errores que
sin duda deben existir por no ser el autor un erudito en la materia,
pero que con la venia de estos Jjuristas me inscribo desde ya como
un compatriota m&s @n tan ardua tarea como es el ejercicio de nues-

tra profesibén en esta rama del derecho,

BL AUTOR 1

Tl
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I, NOCION HISTORICA
La violencia es una de las més antiguas represiones,ya que data °

de las primeras normas punitivas que se conocen,Particularmente en
el derecho romano,que se castigd este delito con el d&ltimo suplicio,
lo mismo que el rapto con el cual lo confundieg,.Esta modalidad se
haya incluida como crimen visyen la Lex Julia de vis pdblica.

Los germanos la sancionaban cuando concurrfa con el rapto,con la
célebre compositio,

Entre los hebreos,si la victima era mujer prometida en matrimonio,.
la violencia se castigaba con pena de muerte;si né§ estaba en tales
circuktstancias,la penalidad era pecuniaria.y se imponfa la obliga -
cibén de casarse,Los griegos que comenzaron con simples multas terq}
naron imponiendo la pena de muerte,Entre los egipcios se castraba
al violador,.,Lo que m&s influyd en esos tiempos,en las normas pena =
les sexuales,fué la identificacién entre la religibén y el sexo,
Al advenimiento del cristianismo en Roma reinaba un desequilibrio
sexual producto del poder y la opresibén sobre casi todo el mundo co-
nocido,Las gentes esclavas,los miembros de los pueblos sojuzgados e-
ran verdadero objeto de goce sexual,
La calidad del poder que el vencedory sobre todo su lider tenfa so-
bre el vencido,se demnuestra recordando aquello que cantaban los so}
dados de Julio César,cuando entraban tiunfantes a alguna ciudad: "Ro
manos,esconded vuestras mujeres y vuestiros hijos,que viene el divie
no calvo", (I},
Los ritos religiosos en Grecia tenfam como principal aspecto la rea
lizacibén de las orgfas méis desenfrenadas;los dioses menores emulab;n
a z2eus en sus desenfrenos.,Tal nanera de actuar de los divinos era ..
admirada e imitada por los humanos,
Si bien es cierto,que generalmente se castigaba la violencia carnal
y el adulterio,en todo feinaba un desequilibrio clasista y la abso=
luta sujecién de la mujer al hombre.,Los poderosos eran omnipotentes
en materia sexual,
En aquella época la confusibn entre violencia y estupro era frecuen
te.La violencia era considerada como una especie de estupro,Por

ejemplo,entre los romanos se hablaba del "estumprum cum musculoy'sin
1

(I),Lisandro Martinez Z., Derecho Penal Sexual!,Bogotd.Zdit,Temis,
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que ello significara necesariaumente ta configuracién de la vidlen -
cia.

En la edad media se hablaba de "estupro violento",para denominar a
la violencia carnal y la pena era la de muerte,

2n el derecho espafiol antiguo fué sancionada con gran rigor esta in
fraccibn,Conforme al Fuero Juzgo (Ley XIV,titulo V,libro II1I),si el
"omne que fiziere por fuerza fornicio,........con iguier libre" era
a su vez libre,debfa recibir cien azotes y ser dado por siervo a
la victinmajsi era siervo,debfa ser quemado en fuego",A la ofendida
le era prohibido casarse con su forzador,bajo pena de pasar a ser
sierva con todas sus cosas,de los herederos mis propincuos? (2)

En el Cédigo de Don Alfonso el Sabio,la diferencia de castigo se
establecfa en atencibn a la calidad de la nujer ofendidassi se tra-
taba de viuda de buena fama o virgen O casada o religiosa,el hecho
de yacer con ella "por fuerza era reprimido coa la muerte y los bie
nes del culpables pasaban a ser de la violada,haciendose extensiva
la sancién a los que le ayudaron,a sabiendas,a forzarlajmas,si la
victima era alguna'"muger otra,que non fuese ninguna de estas sobre-=
diclhiasyquedaba sujeta a pena arbitfaria,que el juez debfa aplicar
"catando quien es aquel que fizo la fuerza,e la mujer que forzd,e
el tiempo,e el lugar en que lo fizo",Tambien se proinibfa allf ca --
sarse con su ofensor,so pena de los bienes de Sste pasasen a poder
del padre o madre de aquella,si no habfan consentido ea el matrimo-
nio y,en el caso contrario, a la chmara del rey.Si la perjudicada -
era una monja,los referidos bienes se incorporaban al patrimonio de
su convento,

La punibilidad establecida en muchas legislaciones,abrumd a los tri
bunales de denuncias verdaderas o fingidas,Ya para el siglo XVII se
reacciond contra tal abuso y en la inquieta Népoles se estatuyd que
las denunciantes permanecieran en la chrceles mientras se adelanta~
ban los procesos, Fernando I,rey de Kipoles el doce de Febrero de
1.779,1imité la accién judicial en el estupro a cuando existiese
violencia verdadera,real y efectiva,Sinembargo,durante mucho tiempo
en la historia de la humanidad se ha tolerado la2 violencia carmal

cometida por los vencedores en las guerras como ung especie de derd

cho,

(2).Pedro Pacheco Osorio, Derecho Penal kspecial,Edit,%emis,tomoIl
Bogot4,1.970,pagy 284,

et ——

—
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También entre algunas tribus ind{genas que habitaron nuestros terri
torios,la violencia se castigd con la pena de muerte,Asi,entre los
Cunas,si la victima era mjer casada,al violador se le enterraba vi
vo,Los Chibchas castigaban este delito con la pena de muerte para
el soltero,mas,para el casado se usgban un curioso e imaginativo
castigo:hacian que su esposa cohabitara con dos solteros,para some-
terlo a la piblica afrenta,Entre los Caribes,el castigo para la vio
lencia carnal en doncellas era de inaudita crueldadsel solo evocar
que se le introducf{s al violador una vara por la uretra,es algo que
impresiona,Entre los Incas,se hacfa una discriminacién clasista res
pecto al sujeto pasivo de la violencia carnalj;si la violada era mu-
jer noble,se le aplicaba la pena de muerte,pero si era plebeya,di=-—
cha sancibn solo era aplicada en caso de reincidencia,

El c8digo espafiol de I,922,n0 establece una clara distincibén entre
la violencia y el rapto,sino que entrelaza estos delitos en formz «

que el propbsito de cometer el primero suele ser presupuesto del
@1ltimo,el cual se reprime en forma agravada cuando se intenta o

consuma aquel,Este sistema fué seguido por el legislador colombiano
de I1,83T3el cbdigo de la Kueva Granada conservd el nombre tradicio-
nal de violacibn,que acarreaba pena de trabajos forzados y de des=-
tierro.

El Cédigo de los Estados Unidos de Colombia de I,837,considerb la
tentativa de violencia carnal como rapto,y asi el antor del delito
consumado continuaba llsmféndolo raptor.A la violencia carnagl impro-
pia accidental,le endilgb la peculiar denominacibn de coito alevoso
que ademis inclufa algunas formas de estupros.Bl cbdigo de 1,890,si
guib los lineamientos del enterior,continfo con la inclusibn del
raptosla violencia carmnal impropia accidental cometida en mujer ca=
sada se tenfa como estupro alevoso,Este c6digo tanbién empleaba el
término tradicional de violacién.

Con el correr de los tiempos el delito de violencia carmnal ha ido
perdiendo la importancia que tenfa anteriormente y la severidad de

la pena ha ido suavizandose,
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1I. LA VIOLENGCIA CARNAL EN EL DERECEHDO

La circuhstancia de pertenecer la criatura humana a cualquiera de
los dos sexos,tiene profunda repercucibn jurfdica durante toda su
existencia y a veces desde antes de nacer,

La libertad sexual como todas las libertades,representa una conquif
ta permanente y una elevacfon del ser humano,en especial del femeni
no,Asi encontramos que en derecho p@iblico,el hecho de pertenecer la
persona al sexo llamado d&bil,fué razbén suficiente para negarle el
derecho de elegir y ser elegida.Solo en el siglo XX,fué eliminada
esta discriminacién de los derechos polftbcos,atribuible ¥nicamente
a la diferencia de la estructura sexual,.kEntre nosotros solo en el a
fio de I,954,mediante el acto legislativo nfimero3,se le otorgd a la
mujer el derecho al voto,También encontramos que en derecho 6ivil,
durante largo tiempo se le negb a la mujer la capacidad para cele.-
brar deterrinados actos o contratos;asi por ejemplo,la mujer casada
requerfa la autorizacidn del marido para enajenar bienes inmuebles,
La diferencia fisiolbgica entre los sexos también tiene consecuen -
cias en Derecho Penal,

Tradicionalmente se ha pensado que la libertad,el honor,el pudor,la
honestidad,la moral o cualquier oiro valor similar merecen mayor : .-
proteccibén en la mujer que en el hombre.

Por otra parte,la ley defiende la libertad sexual de los varones,
cualquiera que sea la edad o condicibn,de modo que si fuera vAlido
el arzumento de la inferioridad como explicacibén de la norma,habrfa
que extenderlo a los individuos del sexo masculino,lo cual aparece

negado por los hechos,
En el campo del derecho penal,no encontramos un tema que esté suje

to a mayor diversidad de influjos extrajurfdicos,que el tocante a i
la punicibén de determinadas conductas sexuales,

Por lo general siempre se encuentran discrepancias fluctuantes de
pareceres a cerca de los limites de la intervencién penal en mate-
ria sexual,o sea,que los criterios relativos a lo lfcito y a lo
prohibido, al lo que es punuble y no punible,son distintos en este
fimbito, inclusive entre los puedblos y las épocas.,Pero es bueno anos-
tar,que uno de los factores extrajurfdicos que mayor influjos ha tf




nido siempre sobre la conducta sexual humana ha sido el religioso.
Devido a uue los senbradores de la £ religiosa hen considerado «
siemnpre como uno de sus principales deberes,regular la conducta se-=
xual de sus seguidores,por un lado,y por oiro,que la posicién de la
mentalidad religiosa prevaleciente en un pafs,en un momento dado,in
fluye o trata de influir en grado sumo sobre la normatividad juridi
ca en materia sexual,Todo esto,debido al amplio campo de la moral,
ya que el hombre cristimno y occidental de nuestro siglo, formado ba
jo influjos religiosos,asocia instintivamente el concepto sexo,el B
concepto pecado,

La tipificacibén del acceso..carral violento figura en legislaciones
de todos los paises civilizados,la autodeterizinacibén sexual como la
de la persona en cualquier otro caupo,se afecta por cualquiera de
estos dos mediosjla violencia y el framde,esto es,la accibn que do-
mina toda resistencia y la accilm encaminada a engafiar,

El legislador colombiano para tal tipificacibén tiene en cuenta dis=
versos factores,a saber:la menera como el agente ataca el bien jurg
dico tutelado,la edad y la condicibn moral de la victima,en cuanto
a Bu vida sexual se refiere,lLas figuras principales del Titulo XII,
son la violencia caernal y el estupro,tienen un presupuesto comin la
realizacibn del acceso carnal,pero el medio para obtener el resulte
do en el delito de violacién,debe ser la violencia,y para obtener
ese fin en el estupro,el medio empleado es el engafio,in lo que se .
refiere a la violencia,no solo debe tenerse en cuenta el constreiii-
miento ffsico que doblega la voluntad de la victima,sino tambfen _
las presiones morales dirigidas a obtener el mismo fin,La ley y la
doctrina uniforman los dos procederes {licitos,Pero ha¥ otros me -
dios que se equiparan a los descritos cuando la conducta delictiva
recae sobre incapaces de consentir,La incapacidad invalida el con«-—
sentimiento,Esta falta se consideras a)respecto de los menores de
edad, b)respecto de las personas de cualquier sexo y edad,que ha -
yan sido puestas en estado de inconciencia,

Bl delito de violencia carnal,ha sido tratado con el mfs sumo inte-
rés por los defensores de la sociedad,en todas las épocas y por to-

das las leyes dictadas,en salvaguarda de las libertades humanas,




TII. APROXINACION AL TEHKA.

El delito de violencia carnal,no ha tenido uniformidad en su
ubicacibn por las legislaciones contemporaneas,y el sistema mfs di-
fundido es el que ubica estos delitos "contra da libertad y el ho -
nor sexualesy al lado de otros;tal como lo hacen entre otras,las lg
gislaciones de Argentina,(Ley 15567,1ib 20,cap20,arts 119 y s,s.)
Espafia (cédigo espafiol,arts 429,s,s) Salvador {arts 388.s,s) y Gua-
temala (arts 325 y s,s,),que los cataloga como "delitos contra la
honestidad",

El cbdigo italiano involucra los delitos que tengan relacién con el
sexo,bajo la rfibrica comin de los "delitos contra la morelidad pf -
blica y las buenas costumbresypero al hacer la divisibn en capfitu -
los,contempla cono "delitos conira la libertad sexualyla violencia
carnal con casi todas las modalides de nuestro estupxo y las de abg
sos deshonestos que contempla nuestro estatuto penal,o sea los ac =
tos violentos de lujuria,y la seduccibn mediante promesa de matrimg
nio,cometida por persona casade y como "ofensa contra el pudor y el
honor sexuales} (ademfs de nuesiros "delitos contra la moral pébli-
blica"),la corrupcién de menores,varias figuras relativas a la ins-
tigacibn a la prostitucién y el favorecimiento de &sta,la explota -
cidén de prostitutas y la trata de mujeres y menores.,

Siguiendo en parte el sistema italiano y variando la ubicacién que
de este delito hace nuestro legislador,la mayorfa de los paises la~
tinoamericanos tipifican este delito de manera diferente,asi tene =
mos que: Brasil,utiliza la denominacibén de estupro y so objetividad
jurfdica es la de "Crimenes contra las buenas costumbres y Crimen
contra la disponibilidad sexualy(C6d.Penal,Decreto~Ley I004/1.969),
el nucleo del verbo utilizado es conjuncién carnal.Chile,lo denomi-
na_délito de violacidn y lo ubice enire los delitos de "Crimenes y
delitos contra el orden de las familias y de la moralidad pifiblica,
Costa Rica,icuador y liéjico,dan a nuestro delito de violencia car-
nal la denominacién comfn de delito de "Violacién} y lo ubican en:-
tre los delitos sexuales,Asi tenemos también que las legislaciones
de Venezuela y Pananf,también utilizan la denominacibén de delito de
"Violacibén"y lo ubican entre los delitos "contra las buenas costum—

bres y el orden de las familias”,




La denominacibén de f{lioitos seixuales la utilizan muchas legislacio-
nes porque incluyen todos los delitos que en una u otra forma ten -
gan relacibn con el sexo,sin hacer discriminacién de ninguna clase
entre ellos,

Los cbdigos del mundo para designar lo que nosotros llamamos "delias
tos contra la libertad y el honor sexuales"yusan variadisimas expre
siones,No hay pués,ni siquiera un principio de acuerdo sodbre el
bien jurfdico protegido.Sin embargo,el término libertad figura en
algunos cbdigos,como el peruano,el brasilefio,el soviético y el ita-
liano.Pero la palzbrs honor,para referirse al aspecto sexual,es me-
nos frecuente,la emplean las legislaciones peruana y la italiana,
Todas las denominaciones respecto del bien jurfdico protegido,han
sido criticadas por los doctrinantes de los respectivos paises,con
razones generalmente valederas,La denominacibén delitos contra la ho
nestidad,ha sido objetada principalmente por su fuerte sabor canéni
coy,pero el error radica en parar mientes solo en el impulso del a -
gente y no en el daflo que la accibén ejercida infiere al derechol(3)
El considerar la"moralidad o las costumbres"como bien jurfdico pro=
tegido,es describirlo en forma incompleta,exageradamente genérica,
Al emplear algunos cbdigos la denominacibén"delitos sexuales) consi-
deran algunos autores,que estos son Ynicamente los delitos "contra
la libertad y el honor sexualesjycobijados por nuestro estatuto pe -
nal en el Titulo XII,libro segundo.Y tal expresibén es criticada por
no encajar dentro de la clasificacién que la mayorfa de los cbdigos
hacen en virtud de la estructuracién del vien jurfdico tutelado,Pe~
ro la denominacibn "delitos sexuales",es de origen doctrinario o
jurisprudencial,y no legal,por lo tamfto resulta innegable que exis~
ten determinadas clases de delitos en los cuales,alin cuando el le -
gislador no use para determinarlos el téruino sexual,mal puede ne -
garse que en ellos exista o una finalidad o un interés o un subfon-
do sexual directo o indirecto,Pero ciertos delitos sexuales tienen
m&s relacién con el sexo que otros.Al respecto,nuestro legislador
de I,93%6 adopté un sistema diferente a los anteriores,al proteger
en tf{tulos diferentes delitos que tienen relacibén con el sexo,pero,
teniendo en cuenta que algunos delitos tienen mayor relacibdn con el
sexo que otros,y que un delito puede ofender distintos bienes juri-

dicos,Los ubicé en titulos diferentes,independientes y auténomos,

(%).lizandro Martinesz,ob,cit.pag,I0I,
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asi por ejemplo:la *moral pfiblicajo buenas costumbresy(Titulo VII),
La "livertad y el honor sexuales",(Titulo XII),y la “familia“(Titu=
lo XIV)!En cuanto a la denominacibén genérica del delito en estudio,
no existe uniformidad,utilizan indistintamente la denominacién de

"violencia carnal) "conjuncién carnal violentajetc,

2L P I @LDAD

I1.,-DESCRIPCION LEGAL DSL DSLITO D3 VIOLZNCIA CARNAL
Zsta figura jurfdica se encuentra ubicada en el TLtulo XII,libro
segundo, capitulo I,articulos 316 =zl 318 del Cédigo Penal,

Articulo 316:"El que someta a otra persona al acceso carnal,sin con

sentimiento de &sta y mediante violencia ffsica o moral,estar4 suje
to a.la pena de dos a ocho afios de prisiém”,

A la misma sancibn estari sujeto el que tenga acceso carnal con un
menor de catorce afios de edad,o0 con persona a la cual haya puesto ¢
. por:cualquierimedio'.en éstado de inconciencia',

Esta norma describe dos figuras distintas como integrantes del {lie
to,Por una parte,la llamada violencia carnal propia o real;esto es,
el verdadero {licito consistente en el acceso carmal mediante autég
tica violencia ff{sica o moral sin consentimiento de la victima,y
por otra parte(inc,20),tipifica conductas que no son exfctamente ac
tos de violencia pero Gue,por razones especiales,el legislador las
asimila a ellages la denoiinada violencia carnal impropia o presun-
ta,esta a su vez,puede ser,ficta o ficticia u ope legis,cuando es
una circunstancia de la naturaleza la que sirve para calificarla,
tal como la edad (menor de catorce afios),y accidental cuando el ac-
ceso se realiza con persona a la cual el agente haya puesto por
cualguier medio en estado de inconciencia,

Los elementos estructurales del delito de violencia carnal propia

son: a) someter a una persona al acceso carnal, b)Gue el agente em




.plee para ello la violencia ffsica o moral,y c)que el acceso se e=
fectie gin el consentimiento de la victima,
La conducta realizada por el agente est& determinada por el verbo
rector "someteryque significa "reducir a la obedienciaypero la es.-
cueta enunciacibén del verbo empleado en la norma,sin aditamento al=
guno,serfa de por sf{ insuficiente para aproximarse a la descrip =
cibén de una conducta objetiva,El verbo enunciado carece de conteni-
do sexaal,Se necesita una vinculacién de 8l,que no solo le dé ese
colorido,sino capacidad de nutrir ontolbgicamente una conducta t{--
pica.,Por lo tanto este verbo lo vincula el legislador a un acceso
carnal.in el caso concreto de los verbos vinculados con el acceso
carnal, (soneter,obtener, consunar),la frase asi redondeada y comple-
aentada es sinbnimo de palabras singulares gue otro legialadores em
plean: yacer,gopular,etc, Visto asi tal nficleo del tipo,a pesar de su
contenido sexual,no basta por si solo,es necesario referirlo a otra

circunstancias sefialadas en el mismo tipo.

Para determinar los sujetos que integran el delito de violenc=

cia carnal,no hay en derecho escrito y en la doctrina uniformidad,
Por este aspecto hay dos tendencias en las legidlaciones contemporé
neas, Algunos cbdigos como el espafiol,el alenémyel dands,el sueco,el
portugués,el holandés,el chileno,el brasilefio,y el de defensa so-.= .
cial de Cuba,seflalan especificamente a la mujer como sujeto pasivo
del delito de violencia carnal,
Otros cbdigos como el argentino,el uruguayo,el italiano y el colom-
bianoy,establecen que tanto el hombre couo la mujer pueden ser suje-
tos pasivo de violencia carnal,"Tal afirmacibn,respaldada en la ley
es tebricamente inobjetable,pero en la prlctica lo corriente es que
el sujeto activo sea el ,hombrey;porque si el delito de violacién pre
supone como accién tipica caracterfstica una actividad viril copula
tiva es 1l6gica que solo el nombre esté en condiciones de poder prac
ticar el acceso carnal por unedios violentos.Sin su colaboraciba si-
qufca y fisiolbdgica el acceso carnal es impracticable",(4).

Pero no es imposible que la nmujer pueda ser sujeto activo de violen

(4)!Antonio V,Arenas, Comentarios al Cédigo Penal y al Proyecto
de_geforma.Edit.Temis.Bogoté.I.979.Tom,II,pag,IBI.
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cia carnal,ya que se puede dar el caso de que una mujer,seduzca a
un niio de trece eaiios,y lo ponca en posicibn de practicar el acceso
Lo que se reduiere es la introduccién del miembro viril del nifo,en
el genital de la seductora,para que se configure el acceso carnal.,
En nuestro caso concreto,el legislador colombiéno no determina es--
pec{ficamente que persona puede ser sujetos de esta infraccibn,y u-
tiliza para determinar el agente,la expresibn "el que’(indeterming=—.-
do),i; éue ha dado lugar a que se discuta si la mujer puede ser su-
jeto activo de violaciln,

La violencia ejercida para lograr el acceso carnal,no puede tener
lugar,sino entre el hombre y la mujer,cuando hay el propbsito de
realizar la cbépula.Por lo tanto,la mujer tanmbién puede ser sujeto
activo de violencia carnal,pero,solo cuando practica el acceso car-
nal con un hombre,mas,no cuando tiende a tener contacto sexual con
otra mujer,pués en este caso se configurarfa otro delito,tal como
los"abusos deshonestos", '

Esto es asi ,porque el delito de violencia ocarnal requiere para su
perfeccionamiento la introduccibn del brgano genital de una persona
en vaso de otra,

En cuanto al sujeto pasivo,este puede ser hombre o mujery,ya que la
introduccién del miembro viril del hombre,puede ser en genital fémg
nino o en la apertura anal del mismo o de diferente sexo,lin vista
de lo anterior,y de que el cbdigo Penal dice :"El que someta a otra
personaly no dice: "iil hombre que someta a una mujery y er el inciso
segundo dice :"El que tenga acceso carnal con un umenor de catorce
afiosy y no,"..El hombre que %enga.acceso carnal con una mujer menor
de catorce alios",Se debe colegir que tanto el hdémbre como la mujer
pueden ser,indistintamente,sujetos tanto activo,como pasivo,del de-
lito de violenoia carnal.

Epuesto lo anterior,sobra advertir que el sujeto pasivo,si bien pue
de ser cualquier persona,hombre o mujer,debe ser persona viva,Por -
qQue el acceso carnal practicado en el cuerno de un difunto,no cons-
tituye delito de violacidn, sino,un delito "contra el sentimiento re
ligioso y el respeto a los difuntosy y el hecho se deonomina 'necro-
filia",

De otra parte,nuestro legislador no exige una cualidad especial pa-




ra el sujeto agente,por lo tanto puede ser cualquier persona (hom -
bre o wujez),pero,determinadas calidades especiales,son estimadas
como circunstancias agravantes de la infraccién.Asi por ejemplo,la
circunstancia de tener el responsable cualquier carfcter posicién o
cargo que le d8 particular autoridad sobre la victima,(art 3I7,num,
30).
En cuanto a la calidad de lapersona ofendida es indiferente para -
la esencia del hecho delictuoso,que la accidn recaiga sobre persona
honesta,o sobre persona disolutayo de muy temprana edad,o anciana ¥y
encontrarse o no en pleno goce de sus facultades sfquicas,para que
. se estructure el delito de violacibn,3olo que traténdose de un menoy
de catorce afios,o de quien haya sbdo puesto por el agente en estado
de inconciencia,no es menester el empleo de la violencia fisica pa~
ra lograr el acceso.,Pera nuesiro legislador considerando a la mujer
como sujeto pasivo la clasifica en tres grupos: a)mujer virgen o de
irreprochable honestidad; segin esta circunstancia,se agrava el dél}
to de violencia carnal (art 3I7,nun Io), b)ileretrfz o mujer piblica
Segin nuestro estatuto penal,esta simple condicibdn moral producto
de nuetro sistema de gobierno,sirve para atenuar el delito de violg
cibn (art,32I), c)mujer que no pertenece a ninguno de los dos gru-
pos anteriores;es decir,que no es virgen ni de irreprochable hones-
tidadyni meretrfa o mujer piblica,is la mujer que esti en un grupo
de moralidad intermedio.La penalidad para este grupo es normal,sin

agraxantes ni atenuantes,

A). EN CUANTO A LA ZSTRUCTUR4L, 31 articulo 316 contiene un tipo pe-
nal BABICO osUNDALZNTAL,porque se a-

plica sin sujecibn a ningin otro tipo,ya que descrive de manera in-

dependiente un modelo de comportamiento humano,Tiene vida propia,

existencia jurfdica por si solo,

COlPLETO,porgue describe el precepto y la sancibn,
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CO.:PUASTO,porque describe dos o mhs conductas y cada una de las cua
les puede formar un itipo distinto,
AUTOKQXO,porque describe un modelo de comportamiento al cual puede
adecuarse la conducta del actor directa o indirectamente sin acudir
al mismo estatuto penal,ni a ningfin otro ordenamiento juridico para
completer su significado.
B) BN CUAKTO AL SUJETO, Es:iCHOSUBIETIVC,porque la conducta descri’
ta puede ser realizable
por una sola persona,Pero esto no descarta la posibilidad de la
coparticipacién,
INDuTSRIINADO,porque no se requiere una cualidad especial por parte
del sujeto activo para ejecutar la conducta,Pero,si concurre una :=
cualidad ya sea natural o jurfdica,el delito se agrava,tal como =
cede en el supuesto de que este tenga cualquier carfcter,cargo o po
sicién que le d& particular autoridad sobre la victima,(art 3I7 num
O Jre
C).EN CUANTO AL BIEN JURIDICO TUTELADO!,El delito de violencia car-
nal ampara dos bienes jufi-
dicos,como son la libertad y el Honor Sexuales;por lo tanto es
un delito COiPLEJO o PLURIOFENSIVO,
DE LESION,porque los bienes jurfdicos protegidos sufren mengua,con
la conducta rzalizada por el agente,
D)SEGUN EL COKTZHIDO,LBl1 delito de violencia carnal segiin su conte-
nido es: D& RESULTADO,porque exige expresamen-
te que la conducta descrita produzca un efecto o resultado,Este se
df por las alteraciones en los 8rganos genitales del sujeto pasivo,
DE GONDUCTA INSTANTANEA,porque la realizacién del comportamiento se
agota en un solo umomento.lio se requiere que el acceso carnal sea ¢=
completo,basta la simple introduccién,
DE ACCION,porque describe un comportamiento positivo,un hacer,que
se exterioriza mediante actos sensorialmente perceptibles,
CERRADO, poraue concreta las circunstancias de modo,tiempo y lugar,=
en que la conducta debe realizarse,y seilala no solamente el resultf

do del comportamiento escrito,sino,la forma como debe producirse,
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I.-LaA LIBERITAD SEXUAL.
No estfin superadas las dificultades para determinar exactanente
la naturaleza del bien jurfdico protegido por esta seccibn dec los
delitos contra la "libertad y el honor sexuales",los teorizantes de
todas las ramas jurfdicas y los filésofos del derecho en todos los
tiempos han mostrado su perplejidad frente a este problema,y eso ha
influido en el fmbito legislativo,al resolver con diversa fortuna,
el alcance de las acclones atentatorias de la libertad,Todo depende
del desarrollo histbrico y de las etapas por las cuales atraviesan
los pueblos en un mundo evolutivo,ya que las libertades se concuis-
tan con el trabajo y ven apareciendo nés nftidas a medida que las
clases sociales superen la servidwibre ée la naturaleza y el despo-
tismo de los otro hombres,
Desde el punto de vista de la teorfa del derecho,el término liber -
tad admite una pluralidad de sentidos,pero restringiendo un poco el
asunto,se observa que %todavfa en el lenguaje jurfdico-penal dicha
expresibén se usa en dos acepciones muy distintas: "por una parte se
indica la facultad que tiene una persona de determinarse conforme a
los dictados de su propia voluntad;es decir el libre albedriogy por
la otra parte se expresa el poder que se reconoce al individuo para
actuar en el,sentido que le plazca o abstenerse de hacerlo dentro
del Aabito de su propio derecho”,
El problema mayor radica en la conceptualizacibén de la libertad,pro
picia a desfigurar esa garantia blsica de la persona frente al hecho
que llamamos libertad y que es el precedente inevitable de todos los
demfs derechos.Todo delito ataca este bien y no solo los incluidos
en el titulo XII al violar el ejercicio de,un derecho,
Para designar cual es en si el bien jurfdico violado por la comisibu
de la vioZenciacarnal,no ha habido unanimidad,sino por el contrario
impreciciones y constantes disputas,Algunos autores tal como el
maestro Carrara,sostienen que el bien jurfdico lesionado por 1la vig
}encia carnal,es la "pudicia individual”slo cual es inexacto,ya que
el mismo autor admite que la violacibn puede cometerse en la perso-

na de una meretrfz o mujer piblica,quien como es obvio,carece de di




cha vrtud",(5),
El delito de violencia carnal,encabeza los delitos que conforman el

Titulo XII,denominados "Delitos contra la Libertad y el Honor sexusa
les",de donde se colige que son dos los bienes protegidos por este
Titulo,o sea la libertad y el lonor.

La expresién penolbgica "Liberted Sexual",utilizada por nuestro le
gisladorytuvo su origen en Italia con el ministro Rocco,quien en el
informe sobre el proyecto italiano demostrd su desacuerdo con la ex
presibn libertad carnal,acogida por la comisibdn parlamentaria al ne
gar la existencia del primero de los conceptos,pero el ministro ite
liano consideré que: '"si se dijera tambien delitos contra las rele+=
ciones sexuales,se sacarfa el problema de donde debe estar,sin reee
solverlo y sin indicar el objeto jurfdico de tales delitos,presupo-
niendo ademfs relaciones sexvales que pueden ain no existir",(6).
El cbdigo de I1.899,rehuye el problema,puesto que no dice aual es la
objetividad jurfdica de los delitos de que se habla y se limita a 4
indicar el '"nomen juris" de cada uno de ellos,

El delito de violacién se caracteriza por la violencia o por el en-
gafio,Ahora bien,tanto aquella como esta lesionan la libertad,que
consiste en la facultad que tiene todo individuo para satisfacer
sus deseos erltico-sexuales,Y en verdad la existencia de tal liber--
tad entre los bienes jurf{dicos de la persona no puede ser negada,
Como todas las libertades la sexual representa una conquista perma-
nente y una elevacibén del ser humano,en especial el femenino,sobre
los viejos formalismos represores,

Si los patrones sociales y jurf{dicos impiden la autodeterminacibn
sexual de la mujer,no puede decirse que tales patrones sean soporte
de la libertad,Sociedades libres son las que emancipan las clases,
las razas y los sexos, "Pero esta emancipacién no vendrf,segfin la
vistosa propuesta de Lebveri larcuse,como algo que ya tienen mereci-
do los grupos actuales en los cuales los individuos no puede seguir
sacrificando su tiempo,su conciencia,sus sueilos,en los que debe gos

zar de la felicidad a costa del trabajo".No!Zl hombre tendrf que tra

tajar siempre,resolver conflictos aunque estos cambien su esencia,
Tendrf que luchar mientras exista,y no porque le alcance la maldi -

cibn biblica,sino porque en su actividad incesante reside el &xito

(5).Pedro P,0Osorio,ob,cit.pag,275.
(6).Luis Carlos Plrez,"Tratado de Derecho Penal", 6 Edit,Yemis.
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de los cambios que se pperen en el mundo exterior,el trabajo es con
sustancial con su naturaleza y es una virtud,sin trabajo no hay de-

sarrollo social,

L4 LIBERTAD
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No existe en la doctrina fuertes corrientes que trg
ten de nezar la proteccibén a la libertad a que quieran negar que
las acciones sexuales obtenidas mediante fuerza o error vilneran la
libertad sexual,

La libertad en general y la sexual en particular son bienes consti-
tucionalunente garantizados por el magisterio punitivo,Pero,nose que
dan en esta esfera,sino que gozan de A&mbiente dinfmico hasta el exs-
tremo que son defendi .. ‘rectamente por el atacado.las libertadec
son biens jurfdicos indispensables para el progreso social y perso
nal,Son condiciones esenciales del mismo,y, las leyes penales ha =
brfn de tutelarlos como hasta ahora han tutelado las libertades sin
garantfiasdel individualismo,

Aunque la ley no menciona las libertades expresamente,en sus miltisp
ples manifestaciones,como don sucepivible de autodefensa,no solo no
queda excluida del instituto,sino Que concurre principalmente a su
integracibn,la libertad es el ambiente social de la persona,Sin la
posibilidad de disfrutar de &l,queda reducida poco menos que a la
esclavitud,Si la norina tutela el Honor y los bienes materiales con
excepcional energfa esti obligada mayormente a defender aquel dere-
cho bfsico,sin cuya existencia ningdn otro atributo de la persona
puede tener validéz en el &nabito jurfdico,ri en ningdn otro.

No solanente el Titulo XII,cel Cédigo Penal,utiliza la expresibn
"libertad",ya que su fundamento jurfdico lo encontramos en nuestra
Carta Constitucional,que en el Titulo I{,habla extensamente del tég
wmino libertad,por lo tanto su base fundauental es la Constitucién,
Adenfs la "libertad y el honor sexuales",son derechos personalfsi-
mos de cada individuo,cuya violacibn afecta,tanbién es cierto,a la
sociedad en la forma de daiio mediato,La notivia de una violencia

carnal,por ejemplo,produce alarma en vodos los ciudadanos,tal como




se 48 tal alarma en la conisf®n de un Homicidio o un Hurto,pero,no
porque sientan gque ha sido atacado un derecho suyo o de la comunidad
sino por el temor de gque esos delitos se repitan en perjuicio de si
vropios,o de sus queridos,si se ies deja impunes,

Los bienes jurfdicos de la"libertad y el honor sexuales',atallen de
nenera directa al individuwo titular de esos derechos,pero producen
alarma social y como tal deben ser protezidos por el Estado,
Ninguno de los derechos es objeto de protecciédn porque se menospre-
cien socialmente,sino por el contrario,porque merecen el interés co
ndin y la guarda contra la minorfa delincuente,Por otra parte,da ley
defiende tqmbiln la libertad sexual de los varones,cualquiera que
sea su edad y condicibén,de modo que si fuera vAlido el argumento de
la inferioridad como explicacién de la norma,habrfa que extenderlo
a los individuos del sexo masculino,lo cual aparece negado por los
hschos,&n efecto,ha sido aceptado por la doctrina,que debe prote -
gerse la libertad sexual,"porque ella hace parte de las mis fnti-
mas y esenciales dignidades y noblezas huwranas,como son los actos
de disposicibn por parte de otro del mismo cuerpo,de manera tal

que las relaciones sexuales no son cumplidas frente al propio di-

sentiniento®”.(7).

Como sostuvimos anteriormente,no existen sblie
das corrientes que traten de negar que las relaciones sexuales ob-
tenidas mediante fuerza o error,vulneran la libertad sexual,Pero,
entre las corrientes que niegan la wulneracién de tal libertad,tqu
mnos las que sostienen que con la violencia carnal no se protege la
libertad sexual,sino,su aspecto negativo,es decir,la virtud,que con
siste en privarsé total o parcialmente de satisfacer los apetitos
sexuales,"Pero esto,no se llama livertad,sino,abstinencia sexual,la
cual es un precioso don de la persona del Gue ha menester para su
propia satisfaccibén ya para hacerse acreedora al respeto y estima
de los dem&s,Zsta abstinencia es derecho personalf{simo del indivi-

duo y lo poseen aunque en distintos grados,desde las personas més

(7).luis C,Pérez, ob.cit.pags 419,420,

Z g == = —— e, - e — =



I BARB RGO )

honestas haste las mbs humildes,lo que quiere decir,que puede sSer
titular de tal derecho,el individuo =uagque no tenga conciencia de
ello,como ocurre con los de la vida y la integridad personal,Y tan-
to el Estado como la sociedad les interesa preservarlos,porque ese
derecho coatribuye a realzar la dignidad humana,a mantener la sani-

dad y pureza de la estirpe y a dar solidéz a las buenas costumbres",

(8).

Solo un malentendido y abuso de la palabra libertad,permiten cre
er que por ejemplo,la violencia o la amenaza,menoscaban la liber--
tad,nientras solamenie disuminuyen la posibilidad de hacer o no al-
gana cosa,que no es para ‘el la libertad,sino simplemente el uso
del propio dusrposconcepto 8ste que trata de diferenciar el senti-
do espiritual de la libvertad, Segiin estos conceptos,la libertad
sexual no es un bien jurfdico objeto de tutela,porque si los fines
del derecho no se identifican siempre con los de la moral,como pa-
rece incuestionable; no es admisible gue entre uno y otra pueda
existir tal divorcio que autorice al primero para fomentar y defen
der la inmoralidad,No le es dable al ordenamiento jurfdico,sin
traicionarse asi mismo,consagrar como un derecho inviolable la fa~-
cultad que tiene una persona de llevar uca vida disoluta,de corroun
perse y protistuirse sexualmente,intonces la libertad sexual,en =
cuanto puede conducir al vicio y los desenfrenos de los apetitos,=
no es mfs que una siaple tolerancia de la sociedad y de la ley,y =
no un derecho resguardado por el magisterio penal,"lLa libertad de
la persona no es sucepiible de ser lesionada;la persona violada,
vervigracia,no puede gozar de si como gozarfa al entregarse libre-
mente,0 como si no le fuese causado ese dailojpero el espiritu,y
por lo tantvo la persona que es esencialzente libreyno es ni podré
ser golpeado".(9).

Para otros el bien jurfdico protegido por la violencia carnal,es «
el Pudor,y no les libertad sexual,

Pero todas esas arguanentaciones se desiruyen,si se recuerda el pos
tulado fundamental de que la liberiad propia tiene su limite para
disponer del pronio cuerpo sexualuente,no significa que se tenga
dereclio a disponer de los ajenos contra el extrado consentimiento,
Ahora bien,no es la nouestidad el bien jurfdico tutelado por la

ley penal,porgue este delito puede comeverse en la persona de nu-

(8)Pedro Pacheco Usorio,ob,cit.pas,279.




jeres hones%as, o en mujeres deshonestas o rmeretfiz,

No exisie duda pubs de que el bien jurfdico tutelado por este deli-
to0,es la libertad sexual,es decir,el derecho que la persona humena
tiene para disponer libremente de su cuerpo en lo que a las rela -
ciones sexuales se refierec,

Pero,podrfa decirse que los nijios impéberes no tienen nocibn de esa
livertad,como no la tienexn del .pudor,pero en esos casos la violencia
carnal existe no en esentido estricto,8ino por equiparacibn,Ya que
la vfctima carece de disentimiento o no puede prestar su consenti-
niento,Lo mismo ocurre cuando a la victima se la pone en estado de
inconciencla,obteniendo de este modo el acceso carngl contra la vo-
luntad del sujeto pasivo,

En todos los casos se irroga ofensa gravisima a la libertad sexual,
En cada una de las clases de violencia carnal,esti ausenie o funde=
mentalmente viciada y na siendo voluntaria la entrega carnal,la ofe

sa a la libertad carnal es indiscutible,-

SEXT

IN-ZL EOHOQ AL,
El honor sexual es el otro bien jurfdico lesionado por el deli-

=
£

to de violencia carnal,
En sentido general el honor se divide en :honor subjetivo y honor
objetivo,
El honor subjetivo o simplemente honor,es entendido como sentimief
to Intimo de estimecibn y respeto por la propia dignidad,Este ho==
nor es de naturaleza personal y esti ligado a las concepciones étg
cas que cada uno tiene segln su posicidn y responde a su sentimien
tos,m&s o menos variables segin la personalidad,
El Honor Objetivo es identificado con el concepto de honra,y con-
siste en la buena fama o reputacibn de que zoza vna persona ante
los demfs;8ste es ascendiente social y predominantemente extermno,
se refiere a la valorizacifn del individuo y de sus actos,hecha ==
por los otros y puede prolongarse a través de las gencraciones y

los grupos,siendo por consiguiente,tan cambiante como estos,




La doctrina francesa establecib perfectamente la diferencia entre
uno y otro concepto,llemando reputaciln a las cualidades provenicn
tes de la honra o estimacifn social,

El honor subjetivo no puzde ser arrebatado,porgue la ofensa no qui
ta & nadie su propio honor,cuando estic exisse en el sentido cspirz
tua de la palabra,Solo el honor objetivo o externo puede ser ofen-
dido y destruido tambibn,

El vulgo ha llegado a confundir ambos términos y la confusibn se
ha generalizado tanto,que ha invadido el campo de las legislacio-
nes, Por eso se llama tribunales de honor los que son de honra; se
dice honores militares,honores fnebres,en vez de decir honras mi=
litares y honras finebres, Consecuencia de esto es a su vez la fal-
ta de precisibn al hablar de deshonrasBsta-es’en‘rigor:la.deschir=-
cépcibn é3 el fmbito de nuestros semejanites,por actos Llicitos o
inmorales,

El honor,la honra en sentido estricto,es en el fondo una cuestién
mfs subjetiva que objetiva,hace relacibén a la persona,a su educa-
cibn,profesibn u oficio y afn a las circunstancias peculiares de
la vida social,porque la diversidad de condiciones sociales impli-
ca una diversidad de condiciones cdecézlsiencia fisica y moral.Por
esta razbn el juicio general sobre el honor var{a de manera indeﬁi

nida,segln el sexo,la edad,el lugar y el iiempo,

TZ.-EL EQNOR COMO OBJEZOQ JURIDLCO.

No existe entre los docirinanies uniformidad de conceptos respec
to de la denominacibn del honor como bien jurfdico fuielado por
el delito de violencia carnal,y asf tenemos las siguientes opi -
niones respecto a tal problemas
Io)Para muchos expositores el honor sexial no es un bien jurfdico

independiente y autbnomo,Si por €1 se entiende la conciencia
¥ buena opinibn que un sujeto tiene de sus propias virtudes,
relacionadas con la vida sexual (honor sexual subjetivo),y la
la famna ague la sociedad le dispensa por sus buenas conducta en
tales materias (honor sexnal objetivo),no es més que una secue

la de la abstinencia erbtico-—sexual,'Quien practica &sta,es

— i o e — e




para sf mismo ¥y vara los demls una persona vddica,sexualmente hon-
rada y nhonesta.,El sujeto en quien se echa de menos dicha virtud,al
contrario carece de honor sexual".(9)
Sostienen estos doctrinantes que consagrar,puds,el honor sexual co
mo bien jurfdico es reflejo de una mentalidad individualista que a
veces subsiste tf{midamente en nuestro Cédigo y no el reaxltado de
una preocupacibén m&s amplia con mira a la proteccibén por parte de
la sociedad de un fenbémeno que le puede ser perjudicial,El legis-
lador colombiano no ha sido muy afortunado en la deterainacién del
honor como bien jurféico protegido,Ningin +traumatismo habrfa sufri
do la ley se hubiera prescindido de tan hermoso pero relativo e =-
inoportuno vocablo y en cambio si se han creado dificuliades con =
su utilizacién,
20)Existe un segundo grupo de doctrinantes que niegan el honor se-
xual como bien jurfdico tutelado por el delito de violencia car
nal,porque sostienen que el C6digo Penal distingue claramente
ciales delitos tutelan la liberitad sexual y cuales el honor,y
afirman que el delito de violacifu tutela la libertad sexual,pe
ro no el honor sexuai,
30)Para otros doctrinantes el honor sexuzl es un bien jurfdico tu-
telado por la ley y que la violencia carnal lo protege en su 49
vle aspectojel honor intermo,el honor como sentimieanto que diré
ge los actos y la conducta de una nobvle vida humana,puecde ser
ofendido,pero, no puede ser arrebatado porque la ofensa no Gui-
ta a nadie su propio honorjcuando esie existe en el,significa-
do espiriatual de la palabra,Soio el honor objetivo o externo,,
pucde ser ofendido y destrido también,Ademfs los defensores de
esta tesis ,sostienen que los dos bienes jurfdicos tutelados
por el Titulo XII,la libertad y el honor sexuales,referidos al
sexo se combinan y compenetran inseparablemente",(I0)
Cuando el ultrje al honor sexual no concurre corn la violencia a
la libertad de determinacibn,actian las previsiones de los articu
los 316 y s.s.lo cual comprueba que no debe considerarse las le-
siones al honor en cualquiera de sus dos aspectos:como sentimiea
to y como estimacibén socizl,aisladamente de la libertad de deci -

dirse carnalmente,pufs cuando eso ocurra la proteccibén de dicho

(9).Pedro Pacheco Osorio,ob,cit.pag.f280.
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bien se entiende ejercide seglin las descripciones de este T{tulo,
Pero la proteccibn de los bienes juridicos indicados no solo se ejer
ce en las comdiciones del presente Titulo,sino también mediante el
insvituto de la legitine defensa,de modo Gue cuslquiera puede reac -
cionar,inclusive daado muerie al atacante,cusndo quiera que el patri
rnonio f£fsico y moral de las personas se encuentre en Injusto peligro,

21 homor sexual subjetivo equivale al pudor sexwal,y el honor objeti

~a
°

vo equivale a la hcunectida

Al

El derecho &l honcr e&s la Taculted cue uiene todo der »nara reclanar

n

trataniento dismo,Tal dercciio presupone la existencia de un hoxunor
Ceterminado,pués bien,puede ocurrir que el acredor del derecho carex
ca 6€e houor,
Pero el honor en st doble aspecto,sudjevivo y objetivo,no es un bien
guec Interese zl dereciio penal,sl principal pepel de la ley en esta
nateria es lea proteccibn de este derecho particular que se denomina
dereciho al honor,del cual gon iwitulares todos los componentes de la
sociedad por el solo hecho de esmistir.Una protecciba adecuada a este
bien tmaerh como counsecuencia légicae la protecciba del honor wisumo,
Ahora bien,el honor debe ser descrito,puls es uj bien jurfdico prote
gido normativamentie,y ro scrfa correcito abandonarlo a extrailas germl

aciones conceptuales,cuando 1o ley los acoge,advirtiendo que incu -

P

rre en pene guien los desconoce o lesione,fdends el cbéigo no inclu-

ye la seguridad sexual coi:o bica ovjetio de tuiela,de mauera que no

nuede violarse tal bien,sinplenenteygporcuc juridicaumeante no existe,
Cualduiera gue sea el nombre coi cue se le de signe cn los cbdigos,es
necesario precisar su dimencibn, coucuzando vor aceptarlos como dere

c
chos a la persona,s fuerza Gz atribuitos Inherentes 2 su dignidad,Y
esto es asi poroue uxesira Carta Counstitucionzl em su artfculo 16

instituye la autoridad del Zstado "sara proiecger a las personas Te-
sidentes en Coloubia en sus vidas,hourac y uienes,cowo se desprende
de tal nomua,nucsira Consitiiucibia especifica los bieunes fundanenita -

-

les,conjuntaniente con el de los "Geberes sociales del Estado ¥y

joh
0
'

<

los pariiculares",a finde robustecer la encrifa con Gue decben ser

defendidos",y su inevitable existencig cun el ser,y uo solo en cier-

tas esleras huuenas!Por lo lauto el honor también ticne su fundaucn-

- -

to jurfdico cn elementales preceptos consiitucionales,
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por otra narlec,detenns tencr en cucnite que en ciceritos ambientes rur

les y provinciales de los naises cubleserrallados,el honer semel de
LS o

(D]
o2

C

2 o

lo mujer egth identilicado coa el mroblena de lo virginidad,¥
ne el himen como un tab’,considerendo o una cimnle meudrena comn si

bolo ée viritud y guien lo ha perdide cuire en ou fana,

Sin embarzo,cor el desarrollc scceial ese culto va dismingyendo y ca-

(4

c
Tre 1n0souros, el wiucro de varones duc centrze mna -

(=

a dia es nmayor en 0
trimonio con rujerce cve han tenido nrevia experiencia sgexual con..

uno o conr varion hoobres,Se ha ido choliendo ege perjuicio socizl de
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que la mujer perdfa el honor cuande nerdfa o) hirmen,-
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DEL ACCESC CARKAL.

I-NOCION DSL ACCESO CARNAL,
niba, penetracidn, Conjuncibn significa

Acceso cernel significa u
unién, vale decir reducir dos cosas a una solajla unidn de dos co -
sas acaeege efin con la introduccién parcial de una de ellas en lz <
otra y por ello hay conjunciln carnal aunque sea parcial le intro-
duccidn del érgano genital masculino en el femenino,

Acceso,segfin el diccionario de la Real Academia,es accibén de llegar
O acercarse,enirada o0 paso,en dos de sus significaciones,y en otra
es sinbnimo de ayuntiamiento,y ayuntamienioe es gindnimoses equive-
lente de chHpula carnzl,la cual se define como "juntar o unir una
cosa con otrajunirse o juniarse carnalmente",Asi las expresiones
acceso o acceso carnal,clpula o cdpula carnal,unibn carnal,céncﬁbé
to, ayunatmiento, etc, se identifican entre sf para expresar la accibn
de unirse o juntarse carnalmente,

Bl acceso carnal es el elemento diferencial entre la violencia car
nal y los abusos desiionestos,llamados en otras legislaciones aten-
tados contra el pudor.Por tanto,si quien ejerce violencia fisica

o moral sobre otra versona,lo hace para obtener el acceso carnal

¥ lo ovtiene,consuna una violaciéngpero,si lo hace para ejecutar
actos eréticos-sexuales diverso del acceso carnal,no comete esie
delito,sino que su concducta se adecfia a la descripcién que hace el
legislador de los abusos deshonestos,

Para poder hablar de acceso,la primera consecuencia es la necesi-

dad de que haya conjuncién entre los actores;esto es,que se junten

o compenetren formaendo a marera de un todo inseparable,mientras a-
quel subsistagcuyo fin sea proporclonar deleites carnales a los
partfcipes,o0 siquiera a uno de ellos y aunque el otro solo experi-
mente molestia,dolor o repugnancia,Por lo tanto,el simple acercz -
niento o aproximaciln se:xuel no alcanza a coastituir el acceso ca=
racterfstico de esta figura.Podrfa eventualmente configurar abusos
deshonestos o corrupcién de menores,segfin el caso,

El b6rgano de acoplamiento carnal o el objeto capbz de ligar entre
sf los cuerpos de dos personas y de percibir y comunicar a la vez




las sensaciones que producen el deszhogo ée los apetitos carnales,
es el aieabro viril en ereccibu,por lo cual parece indispensadle
que &ste penetre en el cuerpo del oitro sujeto,para poder afirmax
que se esté en presencia de un acceso carnal,la introduccibn de o-
tras partes corporales tales comoglos cdedos,pueden servir de vincg
los de uniba fisicas entre los dos individuos,pero no carnal,en el
sentido en que euplea esta palabra el legislador colombiano,por
cuanto ellos no tienen la virtualidad de percibir las sencaciones
que conducen a la satisfaccibn de los deseos sexuales,los frota -
mientos de un clftoris hipertrofiado en los genitales de otra mu--
Jjer son suceptibles de cansar placcres carnales a quien los realis
ze,y efn a quien los recibe,pero,esto no constituye unibn y por lo
tanto no se conforma el acceso carnal,Bn consecuencia tales actos
tampoco podrfan configurar el delito de violencia carnal,sino aque
con esos elementos se tipificarfa un avbuscs deshonestos o una co -
rrupciba,

Por otra parte,el acceso carnal configurativo del delito de viola-
cién,no_es solo el que se realiza en forma regular,sino que tam -
bién lo constituye la introduccibén del miembro viril por vase in-
debido, como el ano, Segfin esto podemos decir que el acceso carnal
es el hecho en virtud del cual el 6rgano de una persona,es intro-
ducido en el cuerpo de otra,por via normal o anormal,en forma tel

que haga posible el coito o un ayuntamiento anormal de &1,

II.SOKMETIMNIENTO AL ACCESO CARNAL,

La norma penal consagra la coaccibén de dos formas:como someti =

niento y como violencia.Pero el empleo del verbo someter lleva in-
sita la idea de sujecibn,de doninio,de vencimiento,de obedienciay
es claro que quien someta a otro debe coaccionar fisica o morakxeg
te,sugiere la necesidad de que se emplee la violencia por parte del
agente y la falta de consentimiento de la victima para el ayunta <
miento,Es decir,que es inconcebible este dominio sin utilizar la =
fuerza de los musculos o el poder de la intimidacibn sfquica,Sin
embargo,la ley exige de manera exzplfcita la concurrencia de estos

dos elementos constitutivos del delito.Lo que d&i a entender segin




la repeticibn del concevto,que es necesario perder la libertad a
fin de producii el avasallomiento completo de la victima por la a
jena lidfdine,
Para explicar el concepto de "acceso carnalyno ha existido unani-
midad sino por el contrario disputas entrz los entendidos en esta
materia,Existen al respecto dos graundes corrientes dobtrinarias:
Ia).Quienes sostienen que el acceso carnpl (o unién carnal, como
dicen los italiznos),consiste e el siuple contacto externo del
genztal nasculino con las partes pudendas de le mujer o de la
victima,Tales partes son la vulva y el anojno la boca,por lo
cual el impropiamente llamado coito oral,no es otira cOsa que
una fora de masiurtacibn,que no puede constituir violencia cax
nal,sino un acto erético~sexual diverso del acceso carnal o ac
to libidinoso.Es esta una nocibn restringida del acceso carnal.
2a)Para la mayorfa de los docirinantes,el acceso carnal requicre
su perfeccionesmiento la introduccién del asta viril en el cuer
po de otra persona,Pero algunos consideran que tal acto solo
se presenta cuando la referida introduccién se efectua por via
normal,vale decir,en los érganos glnesicos de una nmujer,
Y quienes consideran que el hecho se integra cuando la realizacién
se efectua por vaso indebido,limitondo algunos este ¢ltimo concep
to al esfinter anal,y otros haciéndolo.extensivo a la boca,Esta
es la teorfa lata o exiensa a cerca del accesdo carnal y la acepta
da ante el espfritu y la letra del legislador colombiano,Asi el
Dr Carlos Lozano y Lozano miembro de la comisién redectora del Cf
digo Penal,fué el encargado de preparar cl anteproyecto de este
artfculo 7y al presentarlo ante la conisién explich claramente lo
que el legisIzdor querfa significar con "acceso cernaly las razo
nes, inclusive,de elegancia que existifa para usar esa cxpresién",
Para 1. comisién,con la voz acceso 3e sigaifica,el acto que se
efctfa vor alguno de los efinteres,de menera gue abarca algo més
que la simple cSmula",Por lo tanto,las expresiones que veninos a-
nalizaido tienen una acepcidn 12fs anplia que el vocablo coito,con
el cual se indica el acceso carnal del honbre con la mujer,los G-
nicos ;seres que estfn en capacidad de copularse normalmente,
Si ec legislador se abstuvo ex-profeso de eaplear dicho término,

na>° acogerse a la locucién nls lata que figura en el texto,es _=
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preciso colegir que el acceso carnal de que aguf se trata,no es
solo el que se rezliza en forma regular, sino que también lo cong-
tituye el que se realiza conira natura,es decir,la introduccibén
del mienbro viril en el cuerpo de otra persona cualquiera que sea
su sexo; siempre que ello iuplique unibn y sea idbneo para saciar
siquiera en uno de los pafticipantes sus apetitos carnaies,lo cual
puede hacerse uiilizando ademfis éel effater annl,la boca.

La nmayorfa ée los itratadistas de nedicine legal restiringzen la ex-
presibn acceso carnal a sus similares para referirse a la intro -
duccidn del genitab masculino en el femenindgpero la %esis exten-
sa ha tenido acepbacibn entre log jurisitas,Dentro de +4al orden de
ideas,en el sentido juridico coxno se ha wsado por nuestro legislg
dor dicha expresién,3i se estudia la normatividad jurfdica en cen
Junto y no aisladamente,debe concluirse que es odbvio e indiscutis
ble que nuestro legislador counsidera el coito anal couo forma de
acceso,&si lo ha sostenido nuestira Corte Suprema de JusticiazEl
artfculo 3I6 del C,P,2al decir acceso carnal sc refiere en este TE
tulo no solo a la conjuncibn normal de los dos c£exos,3ino tanbién
2l coito "per amn'" con homdbre o con mujer".Este idea expresada
por uno de los miembros que elaborl 2l cbéigo,esth de acuerdo con

la doctrina penal positiviasta para la cual la materialidad del de

lito de violencia carnal consisie en la introduccibn del aparato
genitel masculino en el genital femeninc,o en la aperiura anal
del mismo o de diferente sexo;vale decir,la penetracibn fisica
del 6rgano viril en cuslquiera de aguellas partes corvorales,

Si desde el punto de vista fisiolégico es indudadle que el acceso
carnal puede efectuarse en una de esas cavidades,tanpoco hay en
el campo jurfdico razbn alguna para excluir el acto que mediante
ellas se realizagjdel concepto de violencia carnal,a fin de estruf
+

-

urarse con 8l los delitos mfs leves de abusos ceshones’os 0 co -
rrupciln de menores,Porque siendo,como es,mucho mfs grave la vio=
lencia carnal de nujer por vaso indé%ido,que la practicada por
vi{a normal,o natural,resulaterfz un contrasentido que la primera
fuese reprimida con nmfs benevolencia gque la ¢ltinma,

Respecto de la determinacibén del coito como forma de acceso,se han
planteado algunas dudas acerca de su aceptacibn,Para algumnos,se -

trata de una cuestifin de apreciacibn,pero ello ninguna solucién




aporta al problama,portue en el .canpo jurfdico muchas tesis son
cuestibén de apreciacibn,

Quienes niegan el acceso oral se basan en la redacciofi de nuestro
cbdigo,de que "el acceso debe realizarse por alguno de los esfinte
teres! y la boca no es un esfinter,por io tanto le quitan al acce-
so oral $al calidad,Afirman que se trata de "una simple forma de
nasturbacibn,por lo tanto,debe catalogarse como acto erStdcc-se -
xwal diverso del acceso carmal®,(II).

Pero desde el punto de vista de que el acceso unibn, y se requicre
de una satisfaccibén de los apetitos sexuales,siquiera en uno de
los participantes,la boca es una cavidad que facilita la ejecucibn
de tal satisfaccibn,

Dentro del orden de ideas expuesto,resulia claro que por no exis =
tir penetracibén a esfinteres,no es acceso la introduccibén del asta
viril en una cavidad quirurgice o en la producida por una puiialada.
Los actos erbticos-sexuales diversos al acceso carmal que axiométi
canente no pueden catalogarse como acceso,Ademfs,no se puede consi
derar como acceso la inseminacibu artificdal,porque a pesar de ser
un acto de consecuencias sexuales,no hags introduccién del miembro
viril,No puede considerarse como acceso la introduccibdn de’ciértoan
implementos en los esfinteres de otra persona,por ejemplo,el indi-
viduo que bvajo su impotencia,coloca un consolador en la vagina de
una mujery,con el fin de satisfacerla sexualmente,tal hecho puede

considerarse como abusos deshonestos,pero no coumo acceso carnal,-

III,-CONSUM ACION DEL ACCESO CARNAL:!

Respecto al momento consumativo del acceso carnal,tambidn se

ha presentado algunas discrepancieas,

Algunos requieren la perfeccibn total fisioldgica del acto,para que
se configure el delito de violencia carmzal,Es decir,que exigen la
introduccibén completa del miembro viril en la vagina,eyaculacibn y
goce sexual reciproco;y ahi quienes exigen un elemento m&s,la des-
floracibn del sajeto pasivo,

Otros consideran que la cépula se consuma desde qQue el miembro vi-

ril penetra penetra en el orificio wvulvar,es el llamado coito ves-
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tibular,
La tesis mfs generalizada y aceptada por la doctrina y la jurisprm-~
dencia colombiana,es la de queyel delito de violencia carnal se con
suma con la simple introduccién del érgano genital,aunque sea en =
grado- minimo en el orificio vulvar.Es decir que no es necesario el
coito vaginel,Basta el vestibular,siempre que en él,haya corienzo «
de penetracibn,Por lo tanto,si no hay mfs que colocacibén del miem-
bro entre las partes que constituyen la abertura esterna de la ce-
vidad respectiva,como son la vulva,los labios ¥y las posaderas,no
hay acceso por falta de conjunciln,Por su puesto que cuando ha ha-
bido introduccibn del asta viril,al menos parcizd,en alguna de las
cavidades del cuerpo de la otra personajpués desde entonces,y solo
entonces,puede decirse,que se ha procducido la unibn carnal,
Asi tenemos que el acceso carnal pera qQue pueda configurar el delito
de violencia carnal,puece ser norasl o anormal,pero requiere introd
duccibn,no importa si completa o incoupleta del miembro viril,%an
solo se requiere que tal miembro haya penetrado unos milimetros en
la vagina o el ano del sujeto pasivo,No se exige que el acceso car-
nal llegue a su perfeccionauiento fisiolégico,cs decir que no se
haya agotado.lo que da a centender que puede haber o no eyaculacibn,
pero esto no influye para la perfeccién del delito,Tampoco se re- -
quiere desfloracibn del sujeto pasivo,en caso de que &ste sea nujer
virgen,para la consuiacibn del mccesojpero si esta se df,concurre
la causal cuerta del artfcule 3I7 del C,P,por lo cual el delito se
agrava,
Ahora bien,lo que distinague el acceso carnal de los demfs actos efé
ticos-sexuales como constiluitivo de violencia en sus elementos ma--
teriales,es el propbsito dirigido a la unién carnal de los cuerpos,
aunque esta no se perfeccione fisiolbgicauzente,

Asi de esta forma el delito se consuma aungue no se agote,
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Segfin se desprende de la lectura del artfculo 316 del C,P,el

soumetimiento al acceso carnal puede obtenerse mediante "violencia

fisica 0 @moral",

Violencia en su acepcién genérica significa la fuerza o el fmpetu
en las acciones y weferido el término a la persona humana,signifi-
ca Tuerza con que & uno se le obliga a hacer o soportar lo que no
quiere,por medios a los cuales no pucde resistirc,

En nuesira noramatividad como en muchas otras,la violencia se divi-
de en fisica o moral,

La violencia ffsica segén la definicibén del D2 Antonio Vicente Arc
nas; "son los acvos de I{uerza material que,ejecutados sodre el cuer
po del ofendido,anulan,superan o vencen sSu resistenciajoblighndolo
& tener acceso carnal contra suivoluniad,(12),Lo que significa,que
existe violencia fisica sobre una persona,cuando se ejerce sobre
su cuerpo la fuerza hunana,

La violencia fisica como medio empleado para el sometimiento al ac
ceso carnal,debe ejercerse sobre el propio sujeto pasivo,con quien
se pretende tener acceso carmal y no sobre un tercero,

Cuando la violencia fisica se ejerce sobre una tercera persona,di
ferente al presunto sajeto pasivo,a fin de que ésta acceda carnal-
nente, invinidado por el mal zrave cue nesa sobre aguella tercera
persona (que puede ser un ser querido),no se configura violencia
f{sica propiamentve dicha,sino,violencia moral o amenazas,porgue el
&cceso se obviene mediante enZallo 0 anenazas,y en esag circunstan-
cias la victina se somete al acceso para evitar el aml,pero no por
que se le haya privado de sus movimientos,Sin embargo,es admisible
la violencia ffsica empleada por una persona en beneficio de otra,
para obtener el acceso carnal,es decir,que el tezto legal no de =
manda que la fuerza sea empleada por el misido que realice el ac -
cesoyque es lo que ocurre a menudoypor ejemplo cuando un individuo
Va por un camino solitario ¥y encuentra una mujer maniatada, y abu-

sando de esta circunstancia,la posee sin utilizar €1 mismo violen-—

(12). &ntonio V, Arenas,ob, cit,pag,135
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cia alguna,ya que desde luego no es necesario,porque se aprovecka
de la empleada por otro,

La violencia empnleada sobre las cosas,con el fin de obtener el ao-
ceso carnal con una persona,no counstituye violencia fisica;por e-
Jemployquien rompe las puertas de una casa donde se eacuentira la
mujer que lo espera para yacer con &l,Pero,si por ejeunloy,se inti-
mida a la persona con la amenaza de Que si no accede carnaluente,
se le quena la casa donde reside,y &sta en viscta del peligro que
corre y para evitarlo yace con el agresor,se confisurarfa violen =
cia noral,

Si la fuerza o violencia se ejerce cn el desarrollo de la actividaad
copulativa libremente consentide,no se configura delito de violen-
cia carnal propianente dichio,porgue en este caso la entrega no es-
t4 determinada por la conducta drfistica del agente,sino Que es vo-
luntaria,

La fuerza empleacda por el agente para vencer la resistencia del
vpresunto sujeto pasivo debe ser suficiente o seria,Si tal fuerza
no reviste tal carfcizr es obvio suponer Que la supuesta victina
accedid voluntarianente 2 la realizacifn del acceso ¥ no hubo so--
netimiento, fherza suficiense es acuella por medio de la cual se
vence la resistencie de una persona normal,o sea gue la suficien-
cia deve referirse a la coercibn de la voluntad,los criminalistas
pricticos decfan que era suficiente que 2z victima cediera un po--
co,para que no pudiera configurarse ¢l delito de violacibn,Pero no
es posible aceptar este principio en la forma rigida en que ha si-
do sentado,puéds la fatiga muscular,el agotamiento de la victina,de
bido a la resistencia intensa que ha puestio a dicho sometimiento,—
la hacen ceder un poco y sin embargo,existe el delito.La ley no
exige actitudes herbdicas,basta que se imponga un resultado no con
snetido y rechazado,Debe atendercze a lo comfin y corriente y no a =
lo excepcional,

La refercncia a la persona normal,a su voluntad,es una regla que &
se fundamenta en el enfoque de lag condiciones generales y no a
las excepcionales,por lo tanto se admite como recgla general con
sus inherentes secuelasePero la suficilencia de la Ffuerza no es una

v

institucibn absoluta,comno la nayorfia de los de la violencia ffsica,
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corno elemento para el sometimiento carnalses relativa,por o tanto
no puede descartarce couo excepsibn el que ciertas condiciones,el
estado sicolbgico de la victiza le haya hecho sucunbir contra su
voluntad a una violencia que en otras circunstancias quizfs no
hubviera sido cuficiente,Zl acto de viclencia cue es in suficiente
para atemorizar a una mujer en lac calles de su propio pueblo que
le es faniliar,puede zer suficiente para paralizar so voluntad en
las barriadas de una gran ciudad desconocida para ella.Bn estos ca
gos siendo normal la persona varfen las condiciones ambientales -
aue le refluyen sobre su concucta posidlsz,
Se requiere adenfs,que la fuerza o violencia empleada por el agen-
te sea idénea y continuada,La idoneicdad de la violencia consiste
en-aguella particular intensidad que puede vencer en cada caso con
creto la intensidad de le rcesistencia propuesta por la victina,
La idoneidad de la violencia depende de un anflisis matemfitico que
debe hacer el juez para cdeterminarla en cada caso concreto,ya que
la idbneidad como la mayorfa de las cosas de este tema es relativa
por lo tanto,no se ruede hablar de ella ecomo de una institucibn aP
soluta,y cepende no solo de la fuerza empleada y del influjo siqui
co variable segin los casos,sino de la relacibn o el nexo entre
causa y efectojes decir,el nexo de czausalidad que debe exixtir en-
tre la violencia empleada y el sozmetimiento al acceso,
La resistencia real o posible mide la idbéneidad de la violencia,y
si el presunto sujeto pasivo resistib débilmente,o no lo hizo pu-
diendo hacerlo para salvar el honor o para exitar el apetito del
agresor,no se configura este delito,lLa violencia presunta no cons-
tituye este elemento estructural de la violencia carnal,Pero puede
ocurrir el caso de que la simulacién de uwna violencia objetiva bas-
te para configurar violencia fisica efectiva,si se indujo en e=-
rror a la persona ofendida,Ya que concurren todas las condiciones
de la violencia ffsica,Porque la victima ve znte si el despliegue
de una fuerza,y no solo la conjetura como sucede con la violencia
presuntas;y el delincuente emplea intencionalmente un medio desti-
nado a neutralizar la accibn de la victima,Por ejemnlo,una perso-
na porta un arma y comienza a descargar los proyectiles que contie

.ne esta,con el fin de someter al acceso carrnal a la mujer que tie-
St 3
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ne al frente,

Partiendo de la base de que la violencia fisica para ser tenida
como elemento estructural del delito de violacibn,debe ser efecti-
va,es decir,consistir en eX uso real de coercitivos destinados a
impedir o vencer la resistencia de la victima,Ademfs debe ser seria
o suficiente e idbneajpor lo tanto,la violencia grata a las mucha-
chas o "Vis grata puellisj no es configurativa de esta infraccibn,
porque en estos casos no hay sometimiento por parte del agente,si-
no,que la mujer estf dispuesta a entregarse carnalmente,pero apa--
renta no querer;ya sea para que el sujeto agente se altere més o
para fingir una honestidad o para ser considerada como no ficil,En
estos casos la negativa es conveacional y formalista,lo mismo que
la aparente resistenciaj;la fuerza Que emplea el sujeto agente tie-
ne las mismas caracterfsticas y es michas veces minimag, Dicesg& por
lo tanto,que en estos casos "no hay contriccién sino conguistas”,
Por otra parte,se exige que la violencia fisica sea contfnua o =-<
constante,pero esta continuidad no es imprecindible,porque no se
requiere que la violencia efectiva sce nantenga hasta el momento
consumativo del acceso,vasta que la fuerzzs sea determinante del S0
netimiento al aéceso,aunque adolezca dec iunterrupciones ¥ no resul-
te por lo misuzo nhs que coxitinuada, 31 la violencia s@ ejerce antes
de comenzar el acceso y luego coantinla mientras se introduce el
uniembro viril en el esfinter y de un momento a odro cosa tal vio -
lenciz,y la mujer en ese mozento siente el placer y nrosigue el;a&
to,se configura el flicito,porcue la violencia fuS ejercida antes
de la introduccibn y la viciina no prestd su consentimiento, sino,
que no pudo resistir mfs y hubo asi relacibn de causalidad entre
la violercia y el acceso,0trz cosa es que el acceso se ejerza an——
tes de la introduccibn,pero el sujeto agente siente azotamiento o
cansaincio,y decide alejarse del lugar,porcue cree gue su esfuerzo
es inftil,pero el presuntio sujeto pasivo ha sido alteradp en su
1fbido y cambib su actitud negatbive,decide entregarse carnalmente;
enu este supuesto casoyno se configura el delito,aunque hubo violen
cia fisica,pero el nexo de causalidad no existib,ya que s5i se lle-
ga a efecuuar el acceso,ha sido ean forma voluntaria.

"Acepthindose la violencia ffsica anterior o coeténea 2l acceso co-

uo alternativa,queda descarvada la violencia subsiguieante por no
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estructurarse la relacidn de causalidad.Lo gue debe permanecer 2l
iniciarse la conjuncifn carnal,2s el estado sicolBgico de atemo =
rizacién,el fruté de la coaccibn,o sea,el nexo de censalidad exis
tente entre la violeancia y el acceso".{1l3).
Hay quienes poren en cuda que el acceso carnal pueda practicarse
mediante violencia fisica muscular solazente,ya que la mujer o el
nonbre en su caso,vor redio ce movimientos de reciazo pueden hacez
impracticable el ayuntaumientn,Fero no debe perderse de vista que
los actos de violencia puaden producir y producen en la victima
reacciones de cansancio que la otligan a rendirse,cuandc ve que
toda resisteacia es indtil, entonces la violencia carnal sge cons
suna,eunque en definitivas la victima por relajacibn de sus fueras
zas fisicas,cese en la resistencia gque no estf en condiciones de
sesuir oponiendose, sea por agotamiento o por miedo,
S8i la violencia no se desata como medio dirigido a someter a la
victima al acceso carnzl,sino a manera de manifestaciones shdicas
para hacerlo posible o aunentar el placer mientras se realiza con
persona consentidorz,no se di este elemento estructural del deliss

to que estudiamog,

JI.-YIOLENOCIA BORAL,

Se entiende que hey violencia moral cuando la victima es obli

gada al acceso carmal nediante amenazas capaces de producir en
ella una intimidacibn que alcance a vencer su voluntad de resis-
tencia,pués &sta y la falta de consentimiento han de ser corre -
lativos,

La violencia moral,al igual que la violencia fisica debe ser se-
ria, efectiva, suficiente,y continuada,y emplearse como medio para
someter a la victina a la realizecibn del acceso carnal,Pués no
basta un miedo rfdiculo ante una amenaza insignificante,la inti-
midacibén moral,debe ser de las Que recaiga sobre personas conunes
Ya que un miedo rfdiculo,la fuerza empleada por un nifio de corta
edad no son justificablesscualquiera que las alegare como prueba

de ésta,darf a entender que solo buscaba un pretecto para disfrg

(13),Lisandro ¥artirvez, ob,cit,pag 228,
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zar su debilidad o satisfaceir’su capricho,la violencia moral no
es tanpoco una institucibn absoluta,sinid por el contrario rela-
tiva,porque la amenaza que en unas personas puede ser seria o su-
ficiente,dada la calidad de la victimajen otros deja de serlo por
la misma razbén,Lo gue para un horbre de cultura puede ser rfdicu-
lo,para una nuchacha inexperta puede ser mbvil suficiente que la
induzca a realizar un acto contra su voluntad, Asi por ejemplc,la
amenaza de una maldicibén o de un maleficio puede constituir inti-
midacibn moral bastante en una persona ristica e ignara,pero no
en una persona culta,Por lo tanto la amenaza hay Gue valorarle
en cada caso para probar la eficacia gue puede producir sobre la
victima,

La violencia moral se confunde con la amenaza de un mel pféximo
grave e inevitable,dirigido contra la victima o contra persona or
dinariamente ligada 2 ella por vinculos afectivos,de modo que en-—
tre mis estrechos sea la proximidad,mf8 obligada se vea a evitar
el peligro anunciado por el violador,De esto se deduce que la a-
menaza puede ser directa o indirecta.Se &4 la primera,cuando el
daflo o peligro tiene como destinatario & la propia victima,y la
segunda cuando la victima solamente lo es de la amenaza,pero el
daflo o peligro se dirige a un tercero,es decir, que no es indis-
pensable que la amenaza se dirija diredtamente a la percsona a
quien se pretende violar,La amenaza puede referirse a personas
ligadas a la victinma por lazos de afectos.-

No es indispensable que la fuerza moral aniquile por comvleto la
posibilidad de eleccién de la victima,Por muy grave que 8ca la
amenaza, siempre habri posibilidad de escoger.Basta que la amenaza
actfe en forma tan grave que la victima se vea precisada a esco--
ger el nal menors

Lo amenaza tiene como finalidad crear un estado sicolbgico que iE
fluye sobre el raciocinio,sovre la capacidal de elegir ¥y la sere-
nidad,coartando la voluatad,Zl zumenazacdo por lo comin,obra bajo
constriccibn sicolbgica,temor o aiedo,Por lo tanto,cl miedo es

un requisito de la anenaze nor quitarle livertad al acto,

El daiio conque se anenace puecde ser fisico,moral o de cualquier

otra fndole.




Bl mal dehe ser grave,esto es,que »roduzca un dailo relativamente
grave,asi sea material o uoral, Llgunos doctrinantes sostienen que
para calificar la gravedad del mal,esve debe ser determiando,fl
da%o determinado amenazado en lo materizl,vuede ser no solo contra
la integridad ffsica,sino conira el pairimonio,por ejemploja la mu
jer que se le amenace con incindiarle su casa,
En cuanto a los dafios de carfcher moral,consisien generalmente en
la anenaza de revelar pl@blicameate un hecho deshonroso,criminal o
un secretojpor ejemplo,si a una wujer se le hace conocer el firme
propbsito de denunciar un delito cometido por ella o poner al co-
rriente a su narido de las infidelidades conyugales en due ha in-
currido, En.este.caso la victima para evitar un mal aayor,como se=-
rfa su deshoura y la casi segura ruine de su hogzar,accede carnal-
nente;se configura entonces este elemento estruciural de la vio -
lencia carnal,
La violencia nmoral Ttiene cierta similifud con el chantaje,Su dife-
rencia radica,en cuanto a los bienes jurfdicos tutelados y a las
finalidades perseguidas;ya que el chantaje es un delito contra la
propiedad y su finalidad es de lucro,kn cambio en la violencia car
nal,el bien jurfdico es diferente,y su finalidad es sexuzal,
El mal conque se anenaza debe ser futurofﬂo se ce3tractura una ame-
naza cuando se hace reuembranza de un nal ya pasado,salvo Que exis
ta la posibvilidad futura de su repeticibnu,Algunos afirman que ese
futuro debe ser prdéximo,otros llegan a sosiener Que debe ser inme-
diato y se habla tanbién de que debe ser actual o inminente?((ln).
Pero no es indispensable para invegrar la ilicitud de la amenaza
aue el mal aaenazado sea »riximo,inmedisto y wmuchas veces achtual,s’
afin cuando esto sea lo ordinario,Puede ocurrir que un mal futuro
no se pueda evitar,porgue todas las veces el mal fuluro no ecs evi-
tahle.Ejemplo, si una mujer tiene su hijo secaestrado y se le amena
za con darle muerte en caso de qQue ella no acceda carnalmenie con
un sujevo estioulado por los secuesiradores.iie parece qQue en este
caso 2l mal futuro no es evitahle,porgue si la mujer de este ejem-
plo avisa a las autoridades,su hijo corre ¢l peligro de wmorir,y an
hid

te esta grave amenaza se souete al acceso,un nal menor para ella J

evita de esta forma el mal peorycual es la muerite de su hijo ,

(14).Antonio 7, Arenas,ob.cit.paz,138,
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12 e que es me] hablar de 1 vitabilidad del mal,ya que se

configura violencia moral cuancdo se amenaza con ur nal inevidtable,
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Egto porque el
irreparable es la muerie;de los dewnfs males solo se puede dar ua
concepto relativo de su reparabilidedsporque si se piensa que se

ejecuta el acceso carmal sometido por violancia moral,con la idea
de aue el nmal amenazado ers irreparahlespero el acceso en esa forw
4

ma no lo puede reparar la victinza,

La violeuncia moral no siempre deja manilfestaciones externasjalsie-
nas veces ge prodvce histerias,neurogis ¥y otros fenbmenos traumfl--
ticoa,Su efecto irmedizto es de miedo,engusiia,de accibn menial
compresora y absorvente gque nriva o perturba la autononfa voliti-
va ¥y reduce las posibilidades de resistir,sin que se produzca en
la vfctina un estado de inconciencia,puls entonces el delito %iene
otra modalidad operativasviolencia presuntia,

Bl nel ezmenazudo no szolo debe ser posible en su realizacién,verosé

@il en su cumplimiento,sino de relatviva cficacia intimidatoria,

IILLRELAGLOE DE D ENTRE LA
yIOLBESIA I BL 4£8380.

Yuestro legislador 2l utilizar el t8rmino "mediante,.,,..",Vin
cula en esa forma la violencia por un lado ry el acceso o cbpula
por otra parte,De donde se desprende que entre la violencia ecmjwe-
pleada y la entrega carnal,debe existir una relacidn directa de
causa a efecto de modo que el consentiniento aparezca nitidamente
viciado por echaicausa y solo por ellajes decivr,que el acceso car
nal se haya obtenido como consecuencia inmediata,directa y dnica
de la fuerza empleada como umedio,

Mo vale pare exculpoer el delito cue el violentado se haya unido
despuéds al violador en forua expontinea o voiuntaria,ya cue hube
enpleo de violencia y la persona se opuso seriamente,o szea Que la
infraccifn inicial ful perfects,zunque »osteriormente se haya ile

gado a un entendimiento sexuzal.Para que la relacién de causalided

aparezca es menester un presunuesio cronolbgicojo sea que la vio-
lencia debe ser anterior o coetfnea al sometiniento 2l acceso car

nal,pero nunca posierior,




La relacibn entre cavsa y efecto pucde ser:de simple causalidad ma-

terial,de simple caugzlidad sfquica o
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unidas,3sbo se 34 porque la violencla ffsica cuarndo existe,pucde ==

e

producir constriccifn fisica Unicamente o cougtriccibn fizica y mo-
raljentonces,la causalidad es materizl o material y sfguica a la
vez,Za cambio cucndo el medio empleado es la violencia moral,hay
simple caucalidad sfquica.,Esto s2 explica porgue la violencia ff--
sica puede tener diverszos efectos scbre la voluntad del ofencicos
unas veces es tan absoluia que la anula botalumente,o0 ses,hay conos=
triccibn £f{sica.Por ejemplo,cuando el sujeto agente golpea a su
victima hasta hacerle perder el conocimiento,Zn estos casos la vo-
luntad se pierde,se anula totalmente y la relacibn de causalidad

es sinplemeniec material,Ctras veces,aln existiendo violencia fZsi-
ca,no se anula la voluntad totaliendte,dolose coarta,ya que el presu
to sijeto pasivo puede seguir oponiéndose al somebtimiento.En este
caso la violencia fisica ha actuado parcialmenta sobre la resisten-
cia o fuerza fisica que ha opuesto la victima,pero también ha causa

do en el ofendido ur fandado tenor Ge cue los actos violendos conti

nuen %2l vez en forma creciente,Zn tales supuestos,coexiste tanto
la fuerza ffsica como el temor infundado,es decir,la violencia no -
ral,por lo tanto la relaciln de causalidad es no solo material sino
sfouica,Por ejemplo,el individuo que somete a una nujer al acceso
carnal,para lo cual desunfunda un filoso cuchillo y en medio de la
lucha (ya que la victima opone resisiencia),la hiere en un brazo,y
el occiso la amenaza con coriarle la garganta,al ver Csta que su
vida corre peligro,atemnorizeda por el hecho,accede 2 la intencibn &

del sujeto agenise,De aqui se deduce que cuando hay eupleo de violen

cia ffsica,no solo se debe analizar el aspecto de la fuerza y la
resistencia sino si la voluntad fué coartada o si la victima que-
d6 converitida en un instrunento o en algo parecido,

Cuando ‘nicemente actfa la violencia moral,la relacién de causali--
dad es sfquica,ya gue la constricciln moral es solo de {ndole moral,
Para determinar la relaciln de causa a efecto,debe tenerse en cuen-
ta si la amenaza actfia sobre la voluntad del individuo ¢nicamente,

es decir sohre el proceso sfquico de su determinacién,




oue la mujer puede tener el himen intacto (signo de la virgiridad),y
ser no obstante deshonesta,sea porque realice actos cerbHticos diverso
al acceso carnal,o porcue su himen es eléstico y le permite realizar
toda clase de actos sexuales,

La honestidad hay que referirla a un particular concepto de la mujer
en relacibn con el sexo y al concepio que la sociedad tenga de su
conducta sexeral,Por lo tanto es la snciedad que en un nomento dado
puede calificar la conducta sexual de una mujer como renrochrable o
irrenrochablenente honestia,

La conducta sexual irreprochiable es aquella que se realiza sin repro
cie social,es decir,la Gue se aparta de tola maldad,ce toco ;icio o
perjuicio para el conglomerado social.Zs la Gue sigue rumbos de bon-
dad,anistad y no ocasiona sufrimiento a los deunks,

Dfcese que una mujer es irreprochablemente honesta desde el punto de
vista sexual,cuando es casia,pura,iraténdose o no de mujer virgens
cuando no haya tenido relaciones sexuales fuera del matrimonio.sl o
concepto de honestidad es relativo y cambia segfin la_persona a Zue
se refiera,segin los sexos y el nivel socio-polftico gue ocupe dentro
del conglomerado social al cual perienece,fordue no es lo mismo refe
rir la honestidad sexual de una campesina,a la de uvna Jjovencita de
la burguesfa reinante en nuestira sociedadj;vorque sunque la campesina
nunca haya realizado el acceso carnal,al llegar a una ciudad mis de-
Sarr6llada,no es tenida en seno de la sociedad como honeste.Pero una
hija de un gamonal nerieneciszsnte a la burgue esia,que realiza el acce-
so a espalda de su padre,o de su marido si es casada,es tildada de
irreprochablemente honesta,

La honestidad es por lo tauto,de czrficter sexual .y consistes;s "Ko solo
en la abstinencia corporal de los nlaceres libidinosos ilfcitos,sino
en su correcta actitud nmoral y material en leo que se relaciona con
lo erbtico.io obstanie la absiinencia de acciocnes ffsicas de lubrici
dad,la mujer no cs honesta sl revela ea su conducta un estado de co-
rruncibn moral o sfcuica,como cuando se dedica a lucrar con el leno=
cinio,o cuando ingresa volunitariamente zl prbéstibulo en esperz de | -

postor para sa virginidad,o cuamzdo sec presia a exinib

cas"(34).

La lionecticded en el sentido que la emplea nuestro legislador se re -

|.J.

ciones impddi -

- TTE=



ficre a 1la vusua fana de que joza una mujer ante la scociedad en cues

€ <. iv wilisdadL

b

tic:es semales, Asi por ejenplo,una mujer ha nperdido la virginidad

conc resultado de un acio no guerido o que fracash con su esy

) J.

un momente dado,pero toda su conducta 1o
ceso, o sido intachavle,cue la redine de
que debe considerarsele como mujer de irreprociable honestidadsnor

9 Yoo ~LS ~ - \ - " -t W

1o tanito,quien obhiienc el accese carnal violento sovre ella,adeciia
su conducta a la abstracta descrincibn Que el egi lador hace ce eg-
ta circunstaicia de agravaciba del delito ¢ olencia carnal,.¥o ¢

“

nesécite nubs cue la mujer sea innzculadsa,Pasta que en la socieded
goce de buena fama,zunque en su vida haya cometido un error por =£
solo insuficiente para cstinar sn honestidad digno de reproche,

La sociedad reputa deshonesta a la mujer Que meniiene relaciones se-
suales transitoriag con un hombre distinto de su rmarido,sobre todo
cuando no tiene en nire los altos fines de la anroximacibén sexual.
Una mujer que realiza esa conducia scruel,aungue sea reservada y dis
creta,puede gozar de relavivo aprecio social,szin cue por eso se pne-
da decir que su honestiidad es irreprochaule,Por lo mismo quien la
viole no debe cargar con la agravante en estudio,Sin embargo el derg
cho es de clase,y si tal nmujer llega a pertenecer a la clase dominag
te y el viclador es un triste y mfsero caupesino,sufre éste los rigo
res Ce la ley penal,Asi como sostuvinos anteriormente la honestidad
es relativa,y las mujeres pertienecientes a la capa social alta,son
las wfs deshonestas;pero si son vicladas por un individvo no perten
ciente a esa esfera cial,sucede lo que cotidianamente vemos en re-
lacibn con estos hechos,el sujeto ez condenado por el delito de vio-
lacién agravadco,Coca diferente sucede =i la mujer pertenece a la cla
se baja,y el violador es miembro de la burguesfe dominante;en este
caso no se tiene en cuenta tal caueal y tal vez no llegue ni a con -

fimurarse el delito simnle 2e¢ violencia carnal.
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III,-AGRAVAXNTES PCR COPARTICIPACTOI,

Z1 artfculo que venimos analizando,contemnla como circunatencia

de agravaciln,de que el hecho se cometa con el concurso ce Cos o

n’s perscneas,

El cbdigo penal en sus artfculos 19 y 20,consagra la figura de la
coparticipacibn o complicidad.Por lo tanto es necesario saber si el
delito de violencia carral ge zgrava cuande &l o los participes,paf
ticivan en las ejecucifa del hecihio o prestan al autor ayude para la
realizacifn del acceso,o0 se &% 4al agravante con la sola ayuda pose
terior en cumplimbenio de promesas anteriores al misno,

Como se desprende de la abstracta descrincibn que el legislador hace
de esta circunstancia de asravacidbnj;se recuiere que el concurrente
tome parte er la ejeccucibén del hrechc,norque es 25gico que el funca-
wento de agravacibu radica en la mayor intimicdacifén cue-se d& en
sfouis del sujeto pasivo,con la presencia de dos o nfs versonas que
se prestan 2 violarlas,Pero no es necesario Que el acceso lo realice
todos los participantes;basta due lo reclice uno solo de ellos con
el disentiniento de laviciima,yz que el consentiniento de 8sta esté
anulado nor la fuerza o violerncia que uno de ellos con el concurso

del o de los otros,hnu emnlezdo para la cousecucibn del £fn propues

t0,3s entiende tanchibn que la ayuda del cooperador e mantenga du -
raz ntela ejecucibn del acceso,nor lo tanto no basiva "una ayuda pos-
terior cumpliendo prouesas anteriores a2l nmismo”.(art.20).la ayuda

debe estar encaminada 2 vencer la resistercia dec la victima a fin 2

t+

de qQue uno ée ellos,o tofos ejiccuten el acceso carnal,

Por lo tanto,Bl o los gue ejecuten el acceso carnal violento respon
den conforme al inciso segundo del artfculo 317 del L,P.Los partfci
pes o concursantes respenden conforme a los artfculos 19 y 20 C.P,

a fin de congiderarlos cooperadores necesarios o complices segin la

clase de actos due hayan reszlizado.la ley se refiere a cualauier
clase de unibn,es decir,el acceso normel o anormal,sea gque se reali
ce entre pergonas de distintos sexes,o se configure actos bomosewua

les.La agravacién se 44 pués por accibn material o moraluente enca~
ninada a vencer la voluntad y la resigtenciaz de la victima
El fundamento en =f de esta agravante radica en la mayor facilidad

con cue puede cometerse el delito guando concurren por lo menos dos




personas a someter a la viciima al acceso carnal conitra su voluntad
emplesndo alehfic medina violentos que vencea totalmente su oposi- -

cton, -

Idf=- & A F RN TE POR PACHN T D DiE AL OB Tog
Diadld) ¥ el Ol R Tt S Za
®
3sta es la cuarta caugel de agravacibn contemplada por el artfe

culo 317 en su nuneral 3o,Y procece cuando"el responsable tuviere
cualquier caractver,posicifn o cargo que le d& particalar auserided

sobre la victima o la impulse a éepositar en &L su confianza"

Iis claro que cuando el sujeto aciive de violencia carnal influye de
manera especial sobre el sujeto pasivo,ya sea por la antoridad que

ejerza sobre 8l,ora por la counfiaxzz cue este le merezca,radica la

niraccidn;de donde resul-

(SN
ol

mayor facilidad nara la comisibn éde esta

¢ la resistencia que pue=

(&7

ta necesario comvensar el debilitamiento
da ofrecer la viclima con el nayor rigor de la represibn penal.

El caracter que reviste el agentg,es aguella condicibn espvecial que

-
(P}

las personas es decir

i

se deriva de las relaciones aaturaleg ewnor

0

T R)
+

que impone a la victima relacicnes de obediencia o con"ultas;como

il
ser aguel padre de 8sta,heraano mayor,mnaestro,natrono,sacerdote,etc

)

~

Pero si el responsable tiene la calidad de descendicnte o ascendien
te afln ilegitimo,de afin cin linca directa o de hermano o hermena

del sujeto pasivo,no onera la sgravente,porque el hecho de tener ac
ceso carnal con &1 coastituye delito de incesto,previsto y sancionE
do en forma autbnoma peor una normz especifica como lo es el articu-
lo 3573en tal supuesto habrfa coucurso formal de violencia carnal y
de Incesto."En esta Linbtlesis la sancidn es la Que corresponde a la
7

\

violencia carnal simple zunentade hastc en una tercera parte"(art
31.0.P),en atencién al delito de inces%n.Pero si se llegare a dedu~
cir la agravante qQue estanos estudiendo,entonces el enjuiciamiento
¥ la condena solo puede referirse a una violencia carnal agravada ¥
no a dos delitos en concurso forual,porcue 3e violarfa 9i se tuvie-
S¢ dos veccd eun cuenva la misma circunsitencia del parentezco,el
principio non bis in iden"(35).Por lo tanto la narticular autoridad

sébre la victima delé referirsce a personas distintas de las enume -




La posiciéu,es Cecir la g ufa d21 zgeate resnecto del mujeto pa

c
sivo y en virtud de acuzl fste nira en 2quel a un director o gufa

<+H

dizno de acataniento y respeio.®l corio es la dignidad el enpleo u

oficio nerced 2l cual el sujeito active nanticne bhajo su antoridad

[

o

subordinacibn 21 ofendicdo,couo en el casc del sacerdote que preval

i1

do de su condicibi,comete este delito.La condicibn de cacerdote cde-
be haber sido utilizada per el acltor,para Gue pureda ser aplicada la
agravente,Lo cual significa cue es indispensable tanbiln que "haya
logrado el consentimiento de la viciima prevaliendose de su oiniste
rio Que le otorga un influjo indudadle",(36),

Alsunas legislaciones consideran como violencila moral presunte el

-

abuso de estas coundiciounes dc surerioridad.Fero e
biano solo los toma en cuenta como agravaantes de la
en el artfculo 316,sigaiendo las nrevisiones cdel ar
C.C,sexfin el cual: el mero teior revecrencial no basta nara viciar
el consentiniento;y también cue lz fuerzea no vicia el consentinien~
to sino cuando es capfz de producir una 1mn“es“6n fuerte en una per
sona de gano juicio,tomando en ouenta su edad,sexo ¥y condicién, Se
mira como una fuerza de este gfnero todo acto que infunde a una ver
sona w1 justo tewmor de verse expucssa a ella,su consorie o alguno

de sus desceadientes o agcendientes a2 un rel irreparable y grave,

VoA GRAVANTE S SGCUN ZTL RESTL TADGQ,

Tsta modzlidad Cue compleve la figura coanleja de vielencia car-
fculo 318 del C.7P,ea los siguientes

+8rmniros:"3i los actos ejecutzdos sobre la victima le ocacionaren

la muerte o grave ¢afio en su salud,la pvena cerfi de ires a doce afios

de presidio!,

Generaluente de la ejecucibédn del delito cde violencia carnal sobre -
viene una serie de secuelas constitutivas de lesiones personales lg
ves,que tienen su origen en el empleo del medio especi{fico para la
obtencibn del fiZn propuesio por el agente,pero estas lesiones son
absorbidas por el delito mismo,es decir,que son consecuencias del

sonetimiento al acceso carnal.Pero cuando dichas secuelas,como las




escoriaciones,esquinosis,los ligeros trastornos del sistema nervio
soj adcuieren nmayor entidad,ya sea porcue el estado sfauico-fisico
de la persona sea deficiente,o poroue el miembro viril sea despro-
porcionado en relacifin con la cavided donée es introducido,o en
virtud de haberse comnplicado con procesos infecciosos.En estos ca-
sos puede presentarce una lesibén grave o cono consecuencia se dé
el deceso de la victina,cntonces se configura violencia carral a-
gravada por el resultado,consistente como lo hemos dicho,en un gra
ve dafio en la salud del sujeto pasivo o en su muerte,

La norma establece coiro condicifn para que se estructure esta figu

9

ra delictiva,'que los actos ejecutados sodre la victimales decir,
los constiiuiivos de violeancia carnalsno hayan sido queridos por
el violador en Fforna intencio:ial,no fuesc parve de los designios
del agente causar la muerte o el grave éaflo en la salud del snjeto
pasivogsine que el resultale ha excedido la veluntad del culnadbles
dando asi lugar o que se counfigure la circunstancin de agravecién
que estudiamnos,es puls un resuliado preterintencional,por cuanto
el resultado va nfs ayh del resultado ¢nico del agente,o ses,el de
emplear los medios necesarios para someter al presunto sujeto pasi
vo al acceso carnal.Debe existir pués un nexo de causalidad direc-
to e inconfundible entre las consecuencias y la vioiencia empleadas
Pero si el agente procedid con la intencién de lesionar o de cau -
ser la muerte,es decir,que el agente quico el resultado,asunié el
riesgo de producir la consecuencia nés grave,no se estructura-la
agravante en estudio,sino que estariamos en presencia de un concur
so material de violencia carnal simple y de homicidio o lesiones
personales, cuyo tanto de pena ha de fijarse teniendo en cuenta la
gravedad del resuliado querido o previsto por el culpable, conforme

a lo dispuesto por los artfculos 33 y 36 C.P."(37)

"En el caso concreto de la nuerte no puecde decirse que ella cuando =

se busca intencionaluente sea medio idfneo para obierer el acceso,

! 1\J-

pués raradfjicamente estfh innidiende la obiencibdn de la pronia fi-
nalidad.Solo un cfdico refinado puede querer matar & alguien para
conseguir fin libidino=o.Y en tal supuesto no estarianos aite vio-

lencia carnal,sino ante profanacidn de cadfiveres",(38).

Puede cuceder que los actos violentos ocasionen la merte de la

victima antes que el agente logre el anhelado acceso carnal y en

(ZT:)Pedro P.0Osorio,ob.cit.pag.319.




vista del resultado letal se abstenga de ejecutar su propbsito, Es-—
ta hipbtesis ea nuestro cbdigo es tentativae de violencia carnal en
una de sus Fformas agravadas.lzabién puede suceder que el victimario
despufs de muerta la victina como resuliado de la violencia,efectie
el acceso carnal en el cadfver.Bn este caso habria concurso de homi
cidio y »rofanacién de caddveres o delito imposible de violencia
carnal",(39),Discrepa de esta posicién el Dr,Luis C,Pérez,guien sos
tiene que: io puede decirse Que esta.noraa consagra una violaciba
preterintencionalyen que ¢l propbsito cueda rebasado por consecuen-
cias no queridas,como serfan el homnicidio o el daflo en la salud,

~ e ]

pués se trata de acciones distinias ea su origen,que por eso nmismo

~e

;ilica.,Tan cierto es esto,gue .

Q

adguieren cada una su figonomfa espe
si imaginariamente se borra la violacibu,qucda el resultado culposo
con toda su fuerza incrininatoria y lavrie cue atrituir al agente
el howicidio o lag lesiones cauzadas por 81",.(40).

51 grave dafio en la zalud no es un concepto muy blen iunterpretado
por nuesiro legislador,ya gquc sezfin muchos docirirnantes,este concep
to es una copia del aniiguo Céaigo Penal de 1,890,Porque aquel céqi
£o no usaba cl sistema de la incapacidad para trabajar,que counsigna
el actual,sinc que dividfa las lesioues personzles en graves,leves
vy levisimas.Como el acceso violento siempre ocasiona en la victina
lesioues leves,pero estas hacer paric del delito miswo,y por lo tan
to solo se tienen en cuenia para calificar la agravecién,cuando el

defio eu la salud haoya sido grave,Zl grave dafic en la salud no es un

(5

.

concento ¢ue se asinila extactanente al de lesiones personales grave
o grvisimas no definidas dz modo exprese en nuestro cbdigo,sino una
situaciéa de hecho,que debe sor aprecicda por el juez con el auxi =
lio de los peritos :zédicos,Siendo el cocuceptio de lesibn grave o le-
ve eninentenente médico legel,son los mbdicos legistes o sea los pe
ritos en esta disciplina los Yuicos llamados a clasificarla como
tal,independicnﬁcmcntc ael livre erbivrio Jjudicial o de las variae:
bles nornas sobre compnetencia,la contaninescibic venerea es siempre
un nal grave,pero es diffcil deterninar la gravedad del mal,

-

@sta modalidad de agravecidi no serd contenplada por el nuevoCC6di-
50 Peual,tan solo gquedaréd lormande parte Ge las agravanies el con =

tagio venereco,Pero no la muerie de la victima,

(39)Vicenve Arenas.ob,Cit,Dal,1il-




| & TR UL

et
~"oo = L e o
B4 Rk T U 30 XL
- SR mm e m —— —

C R A & WS 3 S ) T s B e G B e, e Asaliry BTV
el I (A BH R S LT S Wt B tts o g B N ) SE NS
it el LRl g U o sk e s W s W O oy

Lr 2SI T 4 by o b L 5 A A} g T Y 4 ] h = o ’
3 e TR o I EL (B 1% HERZORTI IO DI Lo

R T m T A

/.LC.’-.L e e

e;ido penealmenite por el

3
O

Siendo la libertad el biern jurfdico pa
delito ce violencia,ec admisitle qQue esia infraccibun ce puecde come--
ter taabifn en mujeres »dvlices llaradazueretrices o prostitutas.Si
la mujer es virgen o irreprochablemeante nhouesta el delito se agrava,
pero i es pivlica o mereirf{z,el heclio cause uener alariwa social y

vor lo tento se atenia la pena para el sujeto agente,

Esta figure la conten el cbiigo penzl como disposicibn comin tan-
to para el delito de violauci= caraal como para el de estupro;en cl
artfculo 321,"Las penas seilalades en los capftulos anteriores sefi

disninuida haste en la nmited si lae viciina de los delitos 2l1if pre-

vistos,uere nmeretrfz o mujer piblica.Zn este caso no se podr& pro-
!

ceder sino a virtud de peilicibu o guerella de parie,

&

Para los efectos jurfdicos el vocablo meretrf{z no es tan siuple co--
no lo es en ¢l lenziaje corriente;nara nlgunos wereiriz o mujer pi-
blica es aguella cue manviene relecioniies sexuales con rdliiples hom-
Bres a caubio de dimerojctros lLuscan esta condicibn de ciertas muje-
res en su venzlidad,aunque zo se ¢8 le ndltidtud de Loabres;existe

cuicunes exigen la venalidad y el acceso con varics hombres y la res-
pectiva inscripcibn o pateuts como preciiitutajpara otros,la condi -
cibn o calidad de ser la nujer mereiriz o ranera la determina el

juicio o concepid que la sociedad venge de su comportaniento sexual,

e
e

e
Por lo vanto la cociedad es la que eu un monmento dado puede califie-

[

trfz segin la conducta sexual

(J

car a una Imjer en prosuituta o mars
que mantenga esia dentvrn del coxglouerade social,Pero debermos tener
en cucnta que la prostitucién tiene su origen en Tfactores econbuico
biolésicos o eirdocriueldsicos,por lo tento la meyorfa de las veces,

inperaunte enx una sociedad el encar-
Hado Ge gpomgter a nua mujer a vel oficlossl asi puede llamarsele a
este medio de subgsictencla para sucias mmjeres de la clase baja,que
1o encuecntra otro lugar de irabajo,debido al desemnleo reinesute,

u

J
La atciuwacifn de 1n noua estf pubs lundada en la prostitucibm de la




victimn,cs decir ci ¢l coxmcaptio negativo o en la notoriedad de ser
conocida cauio nujer péblica.

NOuiencs justifican esta ateimantec se fundamentva ein que: "Lo finico
que sa puede quevrsnbar en la nmeretrfz es su derecho 2 la adbstinen -
cie scuuel, o cuanto le nernite privarse parcialmente de satislacer

ra no viciie honestidad aljuna,ni La nedia
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ni mwucho menos la irreprocuable,n virtud de cllo, el dallo innediato
que se causa en tal supuesto es meaor que el ocasicnado por lag in -
fraccibn que vuluera tamuiln la honestidad siquiera nmedia del ofen-
gisaiat (Ve

Iio comparto el planseamiento anverior puds el bien jurfdico tutela~--
Go es la livertad sexual que se encuentre involucrada en la libervad
individual.zs cierto que la mujer pitlica no %iene ni siguiera el
honor medio,perc que decir de la lideriad seimal,valga el concepto
de la neretrflz,Tanpoco es la Lonestidad ¢l bien tutelado,la calidad
de ser la mujer honesta la eriglid ntestro lexgislador en modalidad de
agravacibédn del delito de violencia cearnal.sinple.-

Entonces norque se le ve a nezar & una »nrestituta el derecho a su li

verted iundividual y »or ceusijuiente o la de digponer dentro de c1er
to5 17zites Ge sus inclinaciones caranales J su

nesativa a yacer con
determinado hombre, Acaso 1o cuenta =u voluuvad de elegir al home-

bre para hacer lo ¢ue descce en relaciba con el sexo?,Y si el problg

no de la nrostituciba es escncialuente social y econbzico y siendo

Rl L] .

Tonbia uno &e kos vaises reglamenverista de la misma no se ve el

5

fundamento para que se configurc esta abtenuante por una condicidn

- -

de J» viciimajcondicibn &sta,de la que %o es culpable la persona en

L]
si 510 la subdivicibii de la sociedad er clases antggbaicas produc--

o del sistema gendarmc cue inpere, Ci este reglamenvacibn conira

(e]
Q
o)

todo priuncipio de igualdad jurfdica el que heya bienes defendidos
drésticamente y tienes sin tutele adecuada olo por la condicibn de
sus depositvarics,

Exige ademfis la norma en cesitudio cue: *Iu este cas

o
ceder sino a vifiud de peilcibiu o guerella de parte”,Bsta exigencia

sepln opiniba del Dr,Antonio Y, Arenas,"se jusiilica plenmicnte e a-
tencibn 2l menor grado de las fuerzas fisicas y moral,objetivamente

consideradas,o sea el menor dafo sufrido por la victina yj la socie =

(41} ,Paciicco Cserio, ob, cit.nas. 243,
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azd", {42) .70 es cierto que vera soheter a uwia prositivuta al acceso
carnal,el empleo de lea {ucrza gseoa neunor,cnaado siendo comn debe ser-
lo una persona normal fisicaienive no oponga una resisiencia seria y
suficiciite ez caso de que uno councienta el acto,idenis el Dr.irenas
da a eniteider gque es la meretris la gque on un monento dado debve ie-
dir el dajlo,ya gque COlIo. &sta ha perdido la foua o reputacibn ante
lz sociedad,no existe otra drueba vara deducir la veracidad del he-
cho,sino el diciio de la ofeudida.Pero resulta Gue en la mayoria de
los casos y por eviter perjuicios socizles,los paricntes de la vic-
timz no interpounen la resnpective demvuicia cuando aguella 1o pucde o
1o ¢uiere hacerlo tanpocos;quedando impune asi conductas delicvivas,
devido al imperio clasista del dercchojuval como ocurre cuaido a con
secucncia de los actos ejccutados scurc la neretriz,sobrevenga el

deceso, (art 3518).

Tatae causel especifica de exencidn de pena la consasra auestro

T

estatuto penal ca forme comin tanto para el delito de ILsiupro,como

para el de violencia carcal,er el arifculo 322: "El respoincable de
los delitos de que tratan los fos copfiulos anteriores,quedari exen-
to de pena gi ceatrajere matrinmcnio con la mujer ofendida”,

Es sabido que estos delites producen un Cofio privedo y un dafio so -
cialveRl pri iero lo sufre la victime;y el segundo la sociedad por la
clerma eatre las geantes hionradas § €l mal ejemplo casre las personas
inclinradas al delito, dmvos dalos cuedmn suficientemente reparados y
rneusralizados con el mavrimonio posterior,es decir,es un indulto Que

se le di al agente en relaciba coa el iecho recalizado sobre la vie-

Trathndose de la Vieleicia Carucl,el preulena no ofrcce dificultad
aliuna,pubs lg realizacibn del liecho se violentd la voluntad del cu

jeto narﬂvo,j el wmairinonio visune & ser una especie de perdbn que

e
(o}

la atia d& z su viciinerio,la dificuliad preseata cn cuanto

9

nl delito delgiwupro,especialiente eu la )romesa de matrimoniojen la

PR




Corrupeibn de Ifennres y ez el Raplo conseittido,

Si el que proseic matrinoaio esté ¢ a cumplir su palabra,

PN b

no ha engaiiado ,; por o tento es jurfdica la afirmacibdn de gue la

pronesa de malbrimonio no incumplida por parte del sujoto agente,lo
exime de la pena

Lhora bien;"sl Que teaga acceso caracl cou uia mujer moyor de cator
ce &fios y menor de diecz y Seis cen su consontimiento,delito de Co-

<
rrupcibén de lienores coantenplade on el artfculo 325,queda o no exen-
vo de pena,contrayendo mairimenio con la ofendida?, Si nos atencmos
al texto legal édel artfculo 722,es clayo cue no,ya que lo gue dispo
ne esta norma,no cobija 1o Corrupecidbn de lenores,Asi se hLa interpre
vado por algunos comeataristas del Derecho Penal,.Pero,nara nuestro
coilcento si gquedaria cxenivo de pena el ggeave de un delito de Co -
rrupcibn que coutraiza matrimoanio con la ofendida;porque el matrimo
nio es por si mismo suficicute para detener a la victima en el cami
no de la corrupcibu.idesnfs dede tenmerse e cuenta que el acceso car
nal con menor de dfez y scis alios,es punible,sesin algunos autores
para preservarlac por este medio de la prostitucibu a que pudlera
ser llevadas a causa de su inexperieucia,y cl matrimonio evita el
peligro gue en resalidad es el que se saicionasegin dichos autores

s que la ley deue ianternrctarse cu beuneficiec de la sociedad a Quien
lc interesa el resgrcimiento del dafio y no puede atenerse Gnicemen-

v pox los caminos
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te a los caprichos

de la pexrdicibu.

P

Para Gue la norna cumpla los fiues de le justicia La de iaterpretar
se en el seutido de que log Alusoz Deshonesios ¥y la Corrupcibn de

iacnores son suceptibles de iunpunided en virwud del natrimonio poste

ricr Jdel respousavle con la ofendida,persz asi llenar un vacfo deja

do por nuesiro legislador,Parece Que cou el muevo cbdije peral se

hace extensiva la exencibn de la accibn penal a esitos delitos,

clito de violeumcia carandl,la condicibn
e

convrajerc matrinonio con la mujer ofeundida",Mo es suficiente que

la victina pare gue pueda cxiuirsele la penz,Is in

-

el ageute proucta casarce y meunilicsie esvar dispu
G el

£, 0

igpensable eso

sl Que el matrimonio se celoiure,PorGue puede saceder ue la victiaa
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accezso cuce ella 20 couseu’d

e Dor sex

[

exigencia alguna en cuanso & la
Por consiguiente,vasie la nresentacibn

traido el viiiculo masrimonial para

ser peruitido a2l jucez penal auclizar posibles nulidae

la ofendida mujer casada ¢ iuniver.Nue

niegne a aceptar la prosuesta natrinoniel de quien la sometib al

we el matrimonio no pueda celebrars

ectra ley no hsace

validéz del matrimonio posierior,

.

de la prueba de haberse con-

Gue la excusa sea operanie,sin

A

des que afecten

el contrato respectivo,pera llegar a la conclusibn coantraria

A

CualGuicera Gue sea la causza por

.

propuesta mat

-

cenn favor del hionbre que coutraigfa ua

y no la hace extensive o la wnjer

violencia carnal.Lo cual conoc lo

vle,ya qQue la violencia cariial

tivo), sobre un Lombre (sujeto masivo),Pe

la regla gencrzl ya cue lo,comfn y corri

co:xaeta un hombre;pero,no es imposille el

una nujes,por loa NOTNG

la impunidad feavore

de que el delito se cometa con el coacurs
{art.317,7u4.20).
Para atvordar estc Arduo problaza que so

(@)
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522,m0Chos anicres

icnto debe ser tarascrito en forna cuaplia y mounclonarse expresaien

te quicnes gozan de esive nerdbi,si el

,:

countrario,con el matrimouio nosterior dc

ahs tanbibn: quedan exinilos de nenia,
ila side docirina generslizade en auesiro
cibn de pena por medin de ne

sinc real ¥y amvara por igual a2l

la cual no se llegue
La pena cin estudio cousagra la exeucibn d
loy S v ] =155
6210110 CcOoii L&

como sujelvo

nuede coueterla wua mujer(sujeto

arece que .o

Wilo

a2 aceptar le

rimonial,es improcedente decretar la exencibén de pena,

e pena en forma exclusiva
mujer ofendidas

acente del delito de

explicanos anteriornente es pPosi—-—

acC=—

ia noxrma partve de
nte es Que este delito lo

L 2

souetimiento por parwe de

es preciso interpretarle en el

ce siempre zl respoiasavle,cual -

que cl legislader hace de
conzriticines o coautores
se autoriza el iudulto
del necho,en el supuesdo

o de dos o mhs personas

Deracjo Peual que la exen-

vrinonio posterior no itlene carfeier

antor y a los coparifcipes.




Esta norsa respounde a una coacepciba del legislador,de carfcter ge-

neral,que tisude a evitar la trascendeincia y el escindalo en esta

clase de delitos y que uia ves suvsanado cl mel deatro de lo huma~-

raunente posivle,con el casaniento,niufin interés conlleva la prose-

cuciban de la accibn contra los demfs imputados can ideutico escén fnda

lo,3i zc favozece al autor principal coa ia exencibn do pena por el
of .

hecho de casarce coa la ofendida, bal medida ka de cobijar tambibn 2

quicnes de una w oivra foraa facilitvaron la consumacibn del acceso
o0 sea a aguelios que neunos se aproveciaroir del acto sexual, Aliora

agtuaron varios auiores en coucurso recinroco en la comisiba

e

bien, s
del delito de violencia carnal es 1légico cue todos se encuentran en
pi& de igualdad criminose y no serfa equitbativo exinir de pena solo
al qQue pudo casarce ¥y 10 a cuiencs se vieroa impedidos para hacexlo
por el hecho de estar nrouibvida la polisemia.
Wosotros sostenos que la accibn debe ser paralizada para todos,
Las fizuras delictivas describen conductas que deven scr exteriori-
zadas uediente actos,De la extencibi Ge esos actos depende el grado
De a2l mauera,no es posidble aduitir aue un heciio externo Que esté
fuera de la figura deliciiva y Cue es independiente de la voluntad
¥ la acciba del imputado,tal como la elecciba de marido por parte
de lo ofendida,pueda colocar a 1os nrocesnrdios en di nta-situacibn,
Yo exisitiendo eutre nesotros noraa legal que resuelva el problema,

a

urisprudencia la qQue deve dirimirlo cuando se prescnte,

|

(.:,

es
Pero tal coatroversia & cerca de la iatbterpreiacibiu de ecta noraa,
cerf resuelta con grau fortuna por el uuevo cbdigo penal ya que en
el capftulo neritinente a2 la extinceiba de la accibn pciial,describe
expresancate quiencs gozan del indulto y lo hacea extensivo a los

autores y a los parificives,
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