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INIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
ZTTE: Dr. CARLOS LLANOS

Jecano Facultad de Derecho
£, S. D.

Estimado Doctor:

-En cumplimiento a la labor que me ha encomendado.presidiendo la

elaboracién del Proyecto de la Monografia preparada por la egre-
sada de ésta Facultad-Seflorita GLADYS DEL CARMEN RODRIGUEZ -GAI-
TAN, trabajo titulado " LA VIOLENCIA CARNAL ",

Al respecto me permito manifestarle que la egresada desarrolla
el trabajo analizando la violencia carnal desde el aspecto his
térico ya que desde la edad media se .habla del Estupro violento,
haciendo un enfoque de la violencia carnal en el Derecho penal
ya que es un delito que no ha tenido uniformidad en su ubicacidn

.por las legislaciones contemporanea y el sistema mas difundido

es el que ubica estos delitos como una conducta que atenta con-
tra la Libertad y el Honor sexual. Hace una descripcién Legal
del delito, los sujetos y su clasificacién afirma que el delito-"
de ciolencia carnal no .admite tentativa, Termina su exposicién '
refiriendoséva: la ‘consumaciénidelidelitorde. ¥iolenciaccarnalrz: -
‘culminando -con los agravantes y atenuantes de ‘este.~-

El proyecto cumple con los reduiSitos exigidos pér la Universi
dad para optar el Titulo en Derecho, por lo tanto cuenta con mi
aprobacién.

De Usted Atentamente, /

‘
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. 1. EL PROBLEMA

El Delito de violencia Carnal

1. 2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En este analisis estudiamos el delito de violencia Carnal, no ha
tenido uniformidad en su ubicacién por las legislaciones contem-
poreaneas, y el sistema mé&s difundido es el que ubica estos deli
tos contra la libertad y el honor sexual. Para determinar los su
jetos que infegran él delito de violencia carnal no hay un dere
cho escrito ¥y en la doctrina uniformidad, algunos Cédigbs sefla
lan especificamente a la mujer como sujeto pasivo del delito de
violencia carnal, otros Cédigos como el nuestro establecen que
tanto el hombre como la mujer pueden ser sujeto pasivo del delito
de violencia carnal. ’
La violencia ejercida para lograr el acceso carnal, no puede te-
ner lugar, sino entre el homﬁre y la mujer, cuando el proposito
de realizarlo podemos afirmar que el sujeto pasivo si bién puede
ser cualquier persona hombre o mujer, debe ser persona viva, por
que el acceso carnal practicado en el cuerpo de un difunto no
constituye delito de violencia, sino un delito contra el senti-
miento religioso y el respeto a los difunto.

En cuanto a la calidad de la persona ofendida es indiferente

por la exencia del hecho delictuoso, que la accidén recaiga so

bre persona honesta o sobre persona disolucta de muy temprana




edad o anciana y encontrarse o no en pleno goce de sus facultades
sigticas, para que se estructure el delito de violaciédn.

Solo tratandose de un menor de catorce afios o de quien ha-ya sido
puesto por el agente en estado de inconcienfe, no es menester el
empleo de la violencia fisica para lograr el acceso.

El delito de violencia carnal ampara dos bien juridicos como son
la Libertad y el honor sexual por lo tanto es un delito complejo.
El delito de violeqcia Carnal segiin su contenido es de resultado,
porque exige representante que la conducta d;scripta produsca un
efecto o resultado, esto se d4d por las alteraciones en los horga-—
nos genitales del sujeto pasivo.

No esta superada las difiCultades para determinar exactamente

la naturaleza del bien juridico protegido por esta exencidn de
los delitos contra la libertad y el honor sexual. |

El problema mayor radica en la conceptualizacién de la libertad
propia o desfigura esa garantia Basica de la persona frente al
hecho que llamamos libertad y que es el precedeﬁte inevitable de
todo los demds derechos.

Algunos autores sostienen que el bien juridico leccionado por

la violencia carnal, es la pudibia individual lo cual es ine-
secto ya que el mismo autor admite que la violacidn puede come
terse en la persona de una mujer publica quien como es obvio,

carece de cicha virtud
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El delito de violacién se caracteriza por la violencia o por el
engafio, ahora bién tanto aquella como esta lesiona la libertad
que consiste en la facul£ad que tiene todo individuo para satis
facer sus deseos erdticos sexuales. Y en verdad la existencia
de tal libertad entre los bienes juriaicos de la persona no pue
de ser negada.

La Libertad en general y la sexual en particular son bienes cons
tituciones garantizados por el magistado pGnitivo.

La libertad y el honor sexual son derechos personalisimos de ca-
da individuo cuya violacidn afecta también a la Sociedad en la
forma de dafio mediato.

La libertad y Honor sexua} atafian de manera directa al indivi-
duo titular de esos derechos pero producen alarma social y co-
mo tal debe ser protegido por el Estado.

No existe solidas corrientes que traten de negar que las rela
ciones .sexuales obtenidas mediante fuerza o error vulnera la
libertad sexual.

El Honorvsexuai es un bien juridico tutelado por la Ley y que
la violencia carnal o protege en su doble asptecto.

El Derecho al honor es la facultada que tiene todo ser para
reclamar un tratamiento digno. Tal derecho presupone la existen

cia de un honor determinado.
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2. DISENO DE ESTUDIO

2. 1. JUSTIFICACION

La nocién historica de la violencia es una de las mds antiguas re-
presiones, ya que data de las primeras normas primitivas que se co
nocen.

En la edad media se habla de estupro violento para determinar a la
violencia carnal y la pena era la muerte.

La punibilidad estableciaa en muchas legislaciones , abrumbé a los
tribunales de denuncias verdaderas o fingidas.

También entre algunas tribus indigenas que habitardén nuestro terri
torio, la violencia se castigd con la pena de muerte.

La circunstancia de pertenecer la criatura humana a cualquiera de
" los dos sexos, tiene profunda reprecurcién juridica durante toda
su existencia y habeces antes de nacer.

La libertad sexual como todas las libertades, reprgsenta una con-
quista permante y una elevacién del ser humano, en especial del
femenino. Asi encontramos que en derecho piblico, el especial
pertenecer la persona al séxo llamado debil fué razdn suficiente
para negarle el derecho de elegir y ser elegido.

Tradicionalmente se ha pendado que la libertad,el honor, el pudor
la honestidad, la moral o cualquier otro valor similar merece,ma

_ yor proyeccidén a la mujer que al hombre.

En el campo del derecho penal, no encontramos un tema que esté
sugeto, a mayor diversidad de influjo extrajurico, que el tocan-

te a dela Juridicién de determinadas conductas sexuales.



Por lo general siempre se encuentra discrepancia fluctuante acer
ca de los limites de la intervencién penal en materia sexual.

La tipicidad del acceso carﬁal violento figura en legislaciones

de todos los paices civilizados.

La autodeterminacién sexual como de la persona en cualquier otro
campo. se afecta por cualquiera de estas dos medidas, la violen
cia y el fraude, esto es la accién que determina toda resisten

cia y la accidén encaminada a engafiar.

UNIYEDSIBAD SIMOR BOLIVAR
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2. 2. OBJETIVO

2. 2. 1 OBJETIVO GENERAL.

La violencia carnal es cuando una persona somete a otra, sin con
sentimiento de ésta y mediante violencia fisica o moral, estara
sujeto a la pena de dos a ocho afios de prisién , la misma sancidn
serd aplicable al que tenga acceso carnal con un menor de catorce
aflos de edad o con persona a la cual haya puesto o por cualquier
medio en estado de inconciencia.

La libertad sexual no es un bién juridico objeto de tutela, por
que si los fines del derecho no se identifican siempre éon los

de la moral.

Por otra parte estas argumentaciones se destruyen, si se recuer
da el postulado fundamental de que la libertad propia tiene su
limite para dispones del propio cuerpo sexualmente, no signifi.
ca que se tenga derecho a disponer de los agenos contra el es

trafio consentimiento.

2. 2. 2. OBJETIVO ESPECIFICO .-

El acceso carnal es el elemento diferencial entre la violencia
carnal y los abusos desohnesto llamados en otra legislaciones
atententado contra el pudor. Por parte, si quien ejerce vio
lencia fisica o moral sobre otra petrsona, lo hace para obte-
ner el acceso carnal y lo obtiene consumo una violacidn; pero

si lo hace para egecutar actos erdticos-sexual les diverso del

XV



acceso carnal, no comete este delito, sino que su conducta sea-
declia a la descripcidn que hace el legislador de los abusos deso
nesto.

3. DISENO METODOLOGICO

He seguido el sistema de incontec, propuesto a la Universidad

por el, ICFES, para esta de anteproyectos.
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INTRODUCCION

E1l tema escogido para la elaboracién de esta monografia forma
parte de un grupo de delito que nuestro legislador los ha de
nominado con la ridbrica comun de " Delito contra la Libertad

y el Honor sexuales'".

Por lo tanto al tratarlo en forma aislada de los otros delitos
que en una u otra forma tenga relacién con el sexo, puedo de-~
jar sin mencionar algunas particularidades, que siendo propias
de alguna de otros delitos, tenga relacidén con el delito que
vamos a estudiar.

Pero desde el punto de vista del cual enfoco mi teﬁa, ya que
este trabajo no sera un tratado sobre la materia, sino como
dije al comienzo una monografia, trataré de demostrar que, en
cuanto a la ubicacién de los delitos " Contra la Libertad y
Ael Honor sexuales ", el legislador Colombiano no ha sido muy
afortungdo. Y al considerar ciertas conductas como violencia',
£al como en aquellos casos en que el acceso se realice sobre
un " menor de catorce aflos'", o sobre persona a la cual el agen
te " Haya puesto en estado de inconciencia', comete una incon-
gruencia respecto a la Ley Civil a la misma Ley Penal.

Es dificial encontrar en todo el campo Juridico- penal, un te-
ma que esté sujeto a mayor diversidad de influjo extrajuridi-
cos que el tocante a la punicidén de determinadas conductas se

xuales. Si se exceptia la unanimidad que se observa sobre la
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necesidad de castigar la violencia carnal, los legisladores
del mundo no se han puerto de acuerdo sobre la punibilidad
de otros actos de caricter sexual, y sobre su dosimetria.Pa
ra regular la punibilidad de tales acciones influyen en la
mente del legislador muchisimo factores: Sociolbégico, cultur
rales, Econémicos y hasta politicos.

El examen de los aspectos Juridicos en las relaciones sexua-
les tiene que ser iniciado estableciéndose su alcance y sig-
nificado, para delimitar y caracterizar ‘en forma precisa el
objeto de nuestro trabajo.

La vida sexual ha de estudiarse con franqueza pero sin com
placiente absoluciones, con naturalidad pero sin desplega-
duras vulgares. Y los delitos que la perturban tienen que
describirse, investigarse y juzgarse despojandolo de la tras
cendencia infundida por los arcaismos. Las conductas crimi-
nosas que se desenvuelven con agresividad o con satisfaccio
nes fraudulantas del apetito sexual, o que son frutos de la
anormalidad, fomentaron complicados estudios y particularida
des Juridicas que comunmente se pervirtieron en textos por
nograficos , cuando no en eufemimos opuestos a la llaneza
cientifica.

La violencia carnal es quizés uno de los primeros delitos
que se reprimieron en épocas pasadas, y en el presente se
han seguido reprimiendo por todas las legislaciones del mun-

do en forma indistinta, protegiéndose, en esta forma, los

- UBIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
~ BISLIOTECA
BACRARQUILLA
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atentados contra la libertad sexual de la persona humana. To
dos los pueblos antiguos se preocuparon por el castigo que
se le debia imponer al violador, pero con el correr del tiem
po, la punibilidad de esta infraccién a pesar de ser una de
la mads importante de esta categoria , ha ido suavisandose.En
época pasada el tratamiento fué distinto y se llegdé a confun
dir el sexo con el pecado.

Este delito ha perdido la importancia y gravedad que tenia
en aquella época, debido a la transformacidén que ha sufri-
do la sociedad y con ella los patrones culturales.

Se pregona que nos encontramos en una época de revolucién
sexual. No puede negarse que a partir de la mitad del siglo
XX, en ciertos paices occidentales y en determinadas clases
sociales, surgidé una o la de liberalidad en las costumbres
sexuales.,

Analizando las cosas a travéz de una visién historica,debe
aceptar que también en esto las costumbres sufren extrafios
vaivenes: épocas de dominante puritanismo,o simplemente de
circunspeccién , se oponen a tiempos de relajacidén o desca
ros en las costumbre sexuales.

Los temas sexuales que hata hace algin tiempo eran rehuidos
por ciertos sectores estudiosos, hoy se tratan con srenidad
cientifica.

Asi se han ocupado de este tema la medicina, la Sicologia, la

19



Siquiatria, la Sociologia, etc.

Nuestro trabajo es mas que todo una recopilacién de datos obte-
nidos en la Universidad y los que he logrado recoger de las ob-
ras consultadas. Por lo tanto es un trabajo mas tedricos que
practivo.

Es estequizas uno de los delitos que el nuevo Cédigo Penal ha
de tratar con mayor intensidad, debido a la exigencia de las
cambios sociales. Por lo tanto, estando proximo a regir el nue
vo estatuto, nos adelantamos & mencionar alguna de sus modifi
caciones que sin duda estaba exigiendo una méjor ubicacidn,por
que tales conductas no deben describirse como delito de " vio-
lencia Carnal'.

Asi analizado nuetro tema, lo expongo a consideracidn de loé
estudiosos del derecho penal, y ma hago responsable de los
errores que sin duda deben existir por no ser el autor un eru
dito en la materia, pero que con la venia de estos juristas

me inscribo desde ya como una compatriota mads en tan araua ta
rea como es el ejercicio de nuestra profesidén en esta rama del

derecho.

20



CAPITULDO I

GENERALIDADES

I. NOCIOM HISTORICA.

La violencia en una de las mas antiguas represiones, ya que data
de las primeras normas punitivas que se conocen. Particularmente
en el Aerecho Roma, que se castigd este delito con el Gltimo su
plicio, lo mismo que el rapto con el cual lo confundia. Esta mo
dalidad se haya incluida como crimen vis, la Ley Julia de Vis
Pablica.

Los Germanos la sancionaban cuando concurria con el rapto, con la
célebre compositio.

Estre los hebreos, si la victma era mujer prometida en matrimonio
la violencia se castigaba con pena de muerte; si ndé estaba en ta-
les circunstancias, la penglidad era pecunaria y se imponia la obli-
gacibén de casarse. Los Griegos que comen = on con simples multas
terminaron imponiendo la pena de muerte, Entre los Egipcios se cas
tigaba al violador. Lo que mas influyd en esos tiempos, en las nor
mas penales sexuales, fué la identificacidn entre la-religibn y el
sexo.

El advvenimiento del cfistianimos en Roha reinaba un desenquili-"
brio sexual producto del poder y la opresién sobre casi todo el
mundo conocido. Las gentes esclavas, los sierbos de los pueblos

sojuzgados eran verdadero objeto de goce sexuni.
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La calidas del poder que el vencedor y sobre todo su lider tenia
sobre el vencido, se demuestra recordando aquello que cantaban
los soldados de Julio Cesar, cuando entraban triunfante a alguna
ciudad: " Romanos , esconded nuestras mujeres y vuestros hijos
que viene el divino calvo" . (I).

Los ritos religiosos en Grecia tenia como principal aspecto la
realizacién de las orgias mas desenfrenos. Tal manera de actuar
de los divinos era admirada a imitada por los humanos.

Si bien es cierto, que generalmente se castigaba la violencia
carnal y el adulterio, en todo reinaba un desequilibrio clasis
ta y la absoluta sujecidén de la mujer al hombre. Los poderosos
eran onnipotentes en materia sexual.

En aquella época la confusién entre violencia y estupro era
frecuente. La violencia era considerada como una especie de es~-
tupro. por ejemplo, entre los Romanos se hablaba del " estrun
prun cua musculo", sin que ello significara necesariamente la
configuracién de la violencia.

En la edad media se hablaba de '" estupro violento", para denomi
nar a la violencia carnal y la pena era la de muerte.

En el derecho eépaﬁol antiguo fué sancionada con gran rigor es-
ta infraccién. Conforme a Fuero Juzgo (Ley XIV, titulo V, libro
III), si el " Onne que fiziere por fuerza forniCiO.essessesccss

con mujer libre'" era a su vez libre, debia recibir cienazotes

22



R T I

S0 VUV O VORGSO VN DT SN T T C TP

y ser dado por siervo a la victima; si era siervo, debia se que-
mado en fuego ". A la ofeﬁdida la era prohibido casarse con su
forzador, bajo pena de pasar a ser sierva con todas sus cosas,

de los herederos mis propincuas" . (2).

En el C6digo Don Alfonso el Sabio, la diferencia de castigo se
establecia en atencidén a la calidad de la mujér ofendida; si se
trataba de viuda de buena fama o virgen o virgen o casada o re
ligiosa, el hecho de yacer con ella " por fuerza era reprimido

con la muerte y los bienes del culpable pasaban a ser de la
violada, haciendose extensiva la sancién a los que le ayudaron, a
sabiendas , a forzarla; mas, si la victima era alguna'" mujer otra
. que nos fuese ninguna de estas sobre dichas", quedaba sujeta a
pena arbitraria, que el Juez debia aplicar" catando quien es aquel
que fizo la fuerza, e la mujer que forzd, e el tiempo, e el lugar
en que lo fizo". También se prohibia allid casarse con su ofendi
da, so pena de los bienes de éste pasen a poder del padre o madre
de aquella, si no habian consentido en el matrimonio y, en el caso
contrario, a la camara del rey.

Si la perjudicada era una monja, los referidos bienes se incorpo-
raban al patrimonio de su convento.

La punibilidad establecida en muchas legislaciones, abrumé a los
tribunales de denuncias verdaderas o fingidas. Ya para el siglo

XVII se reaccibné contra tal abuso y en la inquieta Nipoles se

(1). Y*sandro,Martinez Z. Derecho Penal Sexual. Bogotd Edit. Temis

no.



estatuyé que la denunciantes permanecieron en la carcel mien-
tras se adelantaban los procesos. Fernando I , Rey de Nipoles el
doce de febrero de 1.977, limité la accidén 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 la violencia carnal cometida por los vencedores
en las guerras como una especie de derecho.

También entre algunas tribus indigenas que habitaron nuestros
territorios, la violencia se castiga con la pena de muerte. Asi,
entre los cunas, si la victima era mujer casada, al violador se
le enterraba vivo. Lo chibchas castigaban este delito con la pe-
na de muerte para el soltero, mas, para el casado se usaban un
curioso e imaginativo castigo : hacian que su esposa cohabitara
con dos solteros, para someterlo a la piblica ofrenta. Entre los
Caribe, el castigo para la violencia carnal en doncella era de
inaudita crueldad; el solo evocar que se le introducia al viola-
dor una vara por la uretra , es algo que impresiona.

Entre los Incas una discriminacidn clasista respecto al sujeto
pasivo de la violencia carnal; si la violada era mujer noble ,
se le aplicaba la pena de muerte, pero simera plebeya, dicha
sancidén solo era aplicada en caso de reincidencia.

E1l C6digo espariol de 1.922, no establece una clara distincién

entre la violencia y el rapto, sino que entrelaza estos delitos

(2). Pedro Pacheco Osorio. Derecho Penal Especial Edit. Temis

Tomo II. Bogotéd 1.970 pag. 284. 24



en forma que el propdsito de cometer el primer suele ser presu
puesto del Ultimo, el cual se reprime en forma agravada cuan-
do se intenta o consuma aquel. Este sistema fué seguido por el
legislador Colombiano de 1.837; el Coédigo de la Nueva Granada
conservd el nombre tradicional de violacidén , que acarreaba pe
na de trabajo forzados y de destierro.
E1l C6digo de los Estados Unidos de Colombia de 1.837, conside-
ré la tentativa de violencia carnal como rapto, y asi el autor
del delito consumado continuaba llamandolo rapto. A la violen-
cia carnal impropia accidental, le endilgé la peculiar denomi-
nacién de coito alevoso que ademds incluia algunas formas de
estupro.
E1l C&digo de 1.590, siguié los lineamientos del anterior, con
tinto con la inclusidén del rapto; la violencia carnal impropia
accidental cometida en mujer casada se tenia como estupro ale-
voso. Este Coédigotambién empleaba el término tradicional de vio-
lacién,
Con el correr de los tiempos el delito de violencia carnal ha
’ido perdiendo la importancia que tenia anteriormente y la se-

veridad de la pena ha ido suavizandose.
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IT . LA VIOLENCIA CARNAL EN EL DERECHO PENAL

La circunstancia de pertenecer la criatura humana a cualquiera
de los d&s sexos, tiene profunda repercucién juridica durante
toda su existencia y a veces desde antes de nacer.

La Libertad sexual como todas las libertades, representa una
conquista permanente y una elevacidn del ser humano, en espe-
cial del femenino. Asi encontramos que en derecho piblico, el
hecho de pertenecer la persona al sexo llamado débil, fué razon
suficiente para negarle el derecho de elegir y ser elegida.Solo
en el Siglo XX, fué eleminada esta discriminacidn de los derechos
politicos, atribuible Gnicamente a la diferencia de la estructura
sexual.

Entre nosotros solo en el afio de 1.954, mediante el acto legisla
tivo nimero 3, se le otorgé a la mujer el derecho al voto. Tam-
bién encontramos que en derecho Civil, durante largo tiempo se
le negé a la mujer la capacidad para celebrar determinados actos
o contratos ; asi por ejemplo, la mujer casada requeria la au-
torizacidén del marido para enajenar bienes inmuebles.

La diferencia fisioldgica entre los sexos también tienen conse
cuencias en derecho penal.

Tradicionalmente se ha pensado que la libertad, el honor , el
pudor, la honestidad, la moral o cualquier otro valor similar

merecen, mayor proteccidén en la mujer que en el hombre.



Por otra parté, la Ley defiende la LIbertad sexual de los varo
nes, cualquiera que sea la edad o condicidén, de modo que si
fuera valida el argumento de la inferioridad como explicacidn
de la norma, habria que extenderlo a los individuos del sexo
masculino, lo cual aparece negado por lo hechos.

En el campo del derecho penal, no encontramos un tema que esté
sujeto a mayor diversidad de influjo extrajuridicos, que el to-
cante a la punicidén de determinadas conductas sexuales.

Por lo general siempre se encuentra discrepancias fluctuantes;
de pareceres a cerca de los limites de la intervencidén penal
en materia sexual, o sea, que los criterios relativos a lo, 1li
cito y a lo prohibido, al lo que es punible y no punible, son
distintos en este ambito, inclusive entre los pueblos y las
épocas. Pero es bueno anotar, que uno de los factores extraju
ridicos que mayor influjos ha tenido siempre sobre la conducta
sexual humana ha sido el religioso.

Debido a que los sembradores de la fé religiosa han considera-
do siempre como uno de sus éegidores, por un lado, y por otro,
que la posicidén de la mentalidad religiosa prevaleciente en

un pais, en un momento dado, influye o trata de influir en
grado sumo sobre la normatividad juridica en materia sexual.
Todo esto, debido al amplio campo de la moral, ya que el hom-
bre cristiano y occidental de nuestro siglo, formado bajo in

flujo religiosos, asocian instintivamente el concepto sexual,al
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concepto pecado.

La tipificacidén del acceso carnal violento figura en legislacio-
nes de todos los paises civilizados, La autodeterminacidn sexual
como la de la persona en cualquier otro campo, se afecta por cual
quiera de estos dos medios; la'violencia y el fraude, esto es,la
accidon que domina toda resistencia y la accién en caminada a en-
gafiar.

El ligislador Colombiano para tal tipificacidén tiene en cuenta
diversos factores, a saber; la MANERA COMO EL AGENTE ataca el
bien juridico tutelado, la edad y la condicidén moral de la vic
tima, en cuanto a su vida sexual se refiere. Las figuras prin-
cipales del Titulo XII , son la violencia carnal y el'estupro,
tienen un presupuesto comiGn la realizacidn del accéso carnal,
pero el medio para obtener el resultado en el delito de violen
cia, y para obtener ese fin en el estupro, el medio empleado es
el engafio. En lo que se refiere a la violencia, no solo debe te-
nerse en cuenta el constrifiimiento fisico que doblega la volun-
tad de la victima, sino también las presiones morales dirigidas
a obtener el mismo fin. La Ley y la doctrina uniforma los dos
procederes ilicitos. Perso hay otros medios que se.equiparan

a los descritos cuando la conducta delictiva recae sobre in-
capaces de consentir. La incapacidad invalida el cpnsentimiento.
Esta falta se considera: a) respecto de los menores de edad,

b) respecto de las parsonas de cualquier sexo y edad, que hayan

sido puestas en estado de inconciencia.
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El delito de violencia carnal, ha sido tratado con el mas sumo
interés por los defensores de la sociedad, en todas las épocas

y por todas las leyes dictadas, en salvaguarda de las liberta-

des humanas.
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do de inconciencia.

Los elementos estructurales del delito de violencia carnal propio
son: a) someter a una persona al acceso carnal, b) que el Agen-
te emplea.para ello la violencia fisica o moral, y c) que el acce
so se efectla sin el consentimiento de la victima.

La conducta realizada por el agente est& determinada por el even
to rector " someter!" , que significa " reducir a la obediencia ",
pero la escueta enunciacién del verbo empleado en la norma, sin
aditamento alguno, seria de por si insuficiente para aproximar-
se a la descripcién de una conducta objetiva. El verbo enunciado
caréce de contenido sexual. Se necesita una vinculacién de é1,
que no solo le dé ese colorido, sino capacidad de nutrir ontolé-
gicamente una conducta tipica. Por lo tanto este verbo lo vincu-
la al legislador a un acceso carnal. En el caso concreto de los
verbos vinculador con el acceéo carnal, ( Someter, obtener, consu
mar), la frase asi redondeada y complementada es sinénimo de pala
bras singulares que otras legisladores emplean : yacer, copular, .
etc. Visto asi tal ndcleo del tipo, a pesar de su contenido se-
xual, no basta por si solo, es necesario referirlo a otra circuns

tancias sefialadas en el mismo tipo.

II. SUJETOS DE ESTA INFRACCION

Para determinar los sujetos que integran el delito de violencia

carnal, no hay en derecho escrito y en la doctrina uniformidad.



Por este aspecto hay dos tendiencias en las legislaciones contem
poraneas. Algunos Cédigos como el Espafiol, el aleman, el danes,
el Sueco, el Portugués, el Holandés, el Chileno, el Brasilefio, y
el de defensa social de Cuba, sefialan especificamente a la mujer
como sujeto pasivo del delito de violencia carnal.

Otros C6édigos como el argentino, EL Uruguayo, el Italiano y el
Colombiano, establecen que tanto el hombre como la mujer pueden
ser sujetos pasivo de violencia carnal. " Tal afirmacién , res
paldada en la Ley es tedricamente inobjetable, pero en la practi-
ca lo corriente es que el sujeto activo sea el hombre, porque si
el delito de violacidn presupone como accién tipica caracteristi-
cas una actividad viril copulativa es 1l6gica que solo el hombre
esté en condiciones de poder practicar el acceso carnal por me-
dio violentos. Sin su colaboracidén siquica y fisioldgica el acce
so carnal es impracticable ". (4).

Pero no es imposible que la mujer pueda ser sujeto activo de vio-
lencia carnal, ya que se puede dar el caso de que una mujer, in-
duzca a Qn nifio de trece aflos, y lo ponga en posicidn de practi-'
car el acceso. Lo que se requiere es la introduccién del miem-—
bro viril del nifio, es el genital de la seductora, para que se
configure el acceso carnal.

En nuestro caso concreto, el legislador Colombiano no determina

especificamente que persona puede ser sujetos de esta infraccidn

(3). Antonio V. Arena. Comentarios al Cédigo Penal. Edit. Temis

Bogotad. 1.979. Tomo, II pag. 13l.
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‘y utiiizé qua deferminar el agente, la expresién ":él Indeter-~
minado ",flo'Que\hé dado lﬁgar a que se discuta si la mhjer pue;
da ser sujeto éétiVOfde violacion.

"La violencia ejércida para.lograr el acceso carnél, no puede
tener lugar,’ sino éntre él.hombre y la mujer, cuaﬂd§ hay el
propésiﬁo de realizar la cépula. Por lo tanto, la mujer también
puede ser sujefo activo de violencia carnal , pero solo cuando
practica el acceso carnal éexual con otra mujer, pués en este
caso se confiéuaria otro delito, tal como los " abusos' deshones
tos" .

Esto es asi, quque el delito de Qiolencig carnal requere para
su perfeccionamiento la introduccién del 6rgano genital de una
persona en ot .

En cuanto al jeto pasivo, este puede ser hombre o mujer, ¥

que la introduccidén del miembro viril del hombre, puede ser en

genital fémenino o en la apertura anal ‘del mismo o de diferente

sexo. En vista de lo antérior, y de que el Cédigo penal dice"

El que somete a otrz persona ", y no dice" el Hombre que scmeta
.a una mujer ", y el inciso segundo dice'" El que tenga acceso car
nal con un menor de catorce afios ", y no ", El hombre que tenga

acceso carnal con una mujer menor de catorce afios". Se indistin
tamente, sujeto tanto activo, como pasivo, del delito de violen.
cia carnal.

°

Expuesto lo anterior, sobre advertir que el sujeto pasivo, si




bien puede ser cualquier persona, hombre o mujer, debe ser persona
viva, porque el acceso carnal practicado en el cuefpo de un difun-
to, no constituye delito de violacién, sino, un delito y el hecho
se denomina " necrofi;ia". |

De otra parte, nuestro legislador no exige una cualidad espécial,
para el sujeto agente, por lo tanto puede ser cualquier persona (
hombre o mujer ), pero, determinada calidades, son estimadas como
circunstancia de agravantes de la infraccidén. Asi por ejemplo la
circunstancia de tener el responsable cualquier caricter,posicién
o cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o la impul
se a depositar en é1 su confianza . Art. 306 Num 20.)

En cuanto a la calidad de la persona ofendida es indiferente para
la esencia del hehco delictuoso, que la accidn recaiga sobre perso
na-honesta , o sobre persona disolucta, -0 de muy temprana edad, o
anciana y encontrarse no en pleno goce de sus facultades siquicas,
para que se estructure el delito de violencia. Solo que traténdose
de’ un menor de catorce afios, o de quien haya sido puesto por el
agente en estado de inconciencia, no es menester el empieo de la
violencia fisica para 1lograr el acceso.

Pero nuestro legislador considerando a la mujer como sujeto pasivo
la clasifica en trgs grupos: a) mujer virgen o de irreprochable
ﬁonestidad; b) meretriz o mujer piblica segin nuestro estatuto
Penal, esta simple condicidén moral producto de nuestro sistema de

gobierno, sirve para atenuar el delito de violacién



( Art. 32 ), c) mujer que no pertenece a ninguno .de los dos grupos
anteriores, es decir, que no es virgen ni irreprochable honestidad,
ni meretriz-o.mujer piblica. Es la mujer que eété en un grupo de
moralidad intermedio. La penalidad para este grupo es normal, sin

agravntes ni atenuantes.

III.- CLASIFICACION DEL DELITO DE VIOLENCIA CARNAL.

A). EN CUANTO A LA ESTRUCTURA. E1l Articulo 316 contiene
un tipo penal Basico o fundamentalp porque se aplica sin
sujeccidén a ningin otro tipo , ya que describe de manera
independiente un modelo de.comportamiento humano. Tiene
propia, existencia Juridica por si solo.

COMPLETO ; porque describe el precepto y la sancidn.
COMPUESTO , porque describe dos o mis conductas y cada
una de las cuales puede formar un tipo distinto.
AUTONOMO, porque describe un modelo de comportamiento al
cual puede adecuarse la conducta del actor directa o indi
rectamente sin acudir al mismo estatuto penal,-ni a nin
gan otro ordenamiento Juridico para completar su signifi-

cado.

B). EN CUANTO AL SUJETO. Es: MONOSUBJETIVO. PORQUE LA CON_
DUCTA DESCRITA PUEDE .SER REALIZABLE POR UNA SOLA persona.

Pero esto no descarta la posibilidad de la coparticipacién.
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INDETERMINADO : Porque no sé requiere una cualidad especial por
parte del sujeto activo pasa ejecutar la conducta.

Pero{ si concurre una cualidad ya sea natural o juridica, el deli
to se agrava, tal como sucede en el supuesto de que éste tenga
cualquier carécter, o cargo o posicidén que le dé particular autori
dad sobre la victima ( Art. 306 Num 20 ).

c. ) EN CUANTO AL BIEN JURIDICO TUTELADO. El delito de violencia
carnal ampara dos bienes jurfidicos como son la Libertad y el Pudor
sexuales; por lo tanto es un deiito COMPLEJO 0 PLURIOGENSIVO.

DE LESION. Porque los bienes juridicos protegidos sufren mengua,

con la conducta realizada por el agente.

D. ) SEGUN EL CONTENIDO. El delito de violencia carnal segﬁn.su
contenido es : DE RESULTADO, porque exige expresamente que la con-
ducta descrita produzca un efecto o resultado.

Este se dé por las alteraciones en los 6rganos genitales del sujeto
pasivo.

DE CONDUCTA INSTANTANEA. Porque la realizacién del comportamiento
se agota en un sélo momento. No 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. Porque concreta las circunétancias de modo, tiempo y lu



gar, en que la conducta debe realizarse, y sefiala no solamente el
resultado del comportamiento escrito, sino la forma como debe pro

ducirse.
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CAPITULO III

DEL BIEN JURIDICO

I. LA LIBERTAD SEXUAL.

No estan seperadas las dificultades para determinar exactamente
la naturaleza del bien juridico protegido por nuestra seccidn de
los delitos contra la " Libertad y el honor sexuales'". Los teori
zantes de todas las ramas juridicas y los filésofos del derecho
en todos los tiempos han mostrado en perplejidad frente a este
problema, y eso ha influido en el ambito legislativo, al resolver
con diversa fortuna, el aleance de las acciones atentatorias de
la libertad. Todo depende del desarrollo histérico y de las eta-
pas por las cuales atraviesan los pueblos en un mundo evolutivo,
ya que las liber;ades se conquistan coﬁ el trabajo y van ‘apare-
ciendo mds nitidas a medida quellas clases sociales superan la
sgrvidumbre de la naturaleza y el despotismo de los otros hom-

~ bres. i |

Desde el punto de vista de la teoria del derecho, el término li-
bertad admite una pluralidad de sentidos, pero restringiendo un
poco el asunto, se observa que todavia en el lenguaje juridico-
penal dicha expresidn se usa en dos acepciones muy distintas:"
por una parte se indica la facultad que tiene una persona de
determinarse coni-:rme 3 los dictados de su propia voluntad ;

es decir el libre albedrio; y por la otra parte se expresa el

poder que se reconoce al individuo para actuar en el sentido
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que le plazca o abstenerse de hacerlo dentro del ambito de su pro-
pio derecho ".

Ellproblema mayor radica en la conceptualidacién de la libertad,
propicia a desfigurar era garantia béasica de la persona frente
al hecho que llamamos libertad y que es ei precedente inevitable
devtodos los demas derechos. Todo delito ataca este bien y no so-
lo los incluidos en el Titulo XII al violar el ejercicio de, un
derecho.

Para designar cual es en si el bien juridico violado por la co-
misién de la violencia carnal, no ha habido unanimidad, sino por
el contrario impreciciones y constantes disputas. Algunos auto-
res tal como el maestro Carrara, sostienen que el bien juridico
lesionado por la violencia carnal, es la " Pudicia Individual"
lo cual es inexacto, ya que el mismo autor admite que la viola-
cién puede cometerse en la persona de una meretriz o mujer pibli
ca, quien como es obvio, carecede dicha virtud ". (5).

El delito de violencia carnal, encabeza los delitos que confor-
man el Titulo XII, denominados " Delitos contra la Lib?rtad y

el Honor sexuales", de donde se colige que son dos los bienes
protegidos por este Titulo, o sea la Libertad y el Honor.

La expresién penolégica" Libertad Sexual ", utilizada por ﬁues—
tro legislador ", tuvo su origen en Italia con el ministro Rocco,
quien en el informe sobre el proyecto Italiano demostré su desa

cuerdo con la expresién Libertad Carnal, acogida por la comisidn

s

UBlvensipap sigoy BOLIVAR
BIBLIOTEGA
 BheReRgy,

39 . o ond




parlamentaria al negar la existencia del primero de los concep
_tos, pero el Ministro Italiano considerd que ; " Si se dijera ta
mbién delitos contra las relacionés sexuales, se sacaria el pro
blema de donde debe estar, sin resolverlo y sin indicar el obje
to Juridico de tales delitos, presupuniendé ademas relaciones
sexuales que pueden aln no existir" (6). E1 Cédigo de 1.899, re-
huye el problema, puesto que no dice cual es la objetividad ju-
ridica.de los delitos de que se habla y se limita a indicar el

" Nomen Juris" de cada uno de ellos.

El delito de violacidn se caracteriza por la violencia o por el
emgafio. Ahora bien, tanto aquella como esta lesionan la Libertad,
que consiste en la facultad que tiene todo individuo para satis
facer sus deseos erdticos-sexuales. Y en verdad la existencia de,
tal libertad entre los bienes Juridicos de la persona no .puede
ser negada.

Como todas las libertades la sexual representa una conquista per
manente y una elevacidén del ser humano, es especial el femenino
sobre los viejos formalismos represores.

Si los patrones sociales y Juridicos inpiden la autodetermina
cién sexual de la mujer, no puede decirse que tales patrones sean
soporte de la libertad. Sociedades libre son las que emancipan
-las clases, las razas y los sexos'", pero esta eméncipacién no ven

drd seglin la visto=za propuesta de Hebert Marcuse, como algo que

(4) . Pedro P. Osorio. Ob. Cit. Pag. 275.

(5) . Luis Carlos Pérez " tratado de derecho Penal.Edit. Temis.
Tomo IV. Pag. 420. 40



ya tiene merecido los grupos actuales en los cuales los indivi-
duos no puede seguir sacrificando su tiempo, su conciencia, sus
suefios, en los que deben gozar de la felicidad a costa del tra-
bajo" No. E1l hombre tendrd que trabajar siempre, resolver conflic
tos aunque estos cambien su exencia.

Tendré qué luchar miestra exista, y no porque le alcance la mal-

’ I

'dicién biblica, sino porque en su actividad incesante reside el
éxito4de los cambios que se operen en el mundo exterior, el tra

bajo es consustancial con su naturaleza y es una virtud, sin tra-

bajo no hay desarrollo social .

IT . PORQUE SE PROTEGE LA LIBERTAD SEXUAL.

No existe en la doctrina fuertes corrientes que trateﬁ de nagra
la proteccidon a la libertad o que quieren negar que las acciones
sexuales obtenidas mediante fuerza o erfor vulneran la libertad
sexual,

La libertad en general y la sexual en particular son bienes cons
titucionalmente garantizados por el magisterio punitivo. Pero, no
se quedan en esta esfera, sino que gozan de ambito himé&nico has-
ta el extremo que son defendible directamente por el atacado.Las
libertades son bien juridico indispensables para el progreso so-
cial y personal. Son condiciones esenciales del mismo, y las Leyes
penales hubran de tutelarlos como hasta han tutelado las liberta-
des sin garantia del individualismo.

. Aunque la Ley no menciona las libertades expresamente, en sus mul-
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Nen de manera directa al individuo titular de esos derechos, pero
producen alarma social y como tal deben ser protegidos por el es
tado.

Ninguno de los derechos es objeto de proteccién porque se menos-—
precien socialmente, sino por el contrario, porque merecen el
interés comin y la guarda contra la minoria delincuente. Por otra
parte, la Ley defiende también la libertad sexual de los varones
cualquiera que sea su edad y condicién, de modo que si fuera vali
do el argumento de la inferioridad como explicacidén de la norma
habria que extenderlo a los individuo del sexo masculino, lo ;ual
aparece negado por los hechos. En efecto, ha sido aceptada por la
doctrina, que debe protegerse la libertad sexual, " porque ella
hace parte de las mé@s intimas y esenciales dignidades y noblezas
humanas, como son los actos de disposicién por partede otro del
mismo cuerpo, de manera tal que las relaciones sexuales no son cum

plidas frente al propio disentimiento ". (7).

I1I . EL HONOR SEXUAL

El honor sexual es el otro bien juridico lesioﬁadO'por el delito

de violencia carnal.

En sentido general el honor se divide en : Honor sujetivo y Honor
.Objetivo.

El Honor»Subjetivo o simplemente honor, es entendido como senti-

miento intimo de estimacidn y respecfo por la propia dignidad_
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Este Honor es de naturaleza personal y estd ligado a las concep
ciones éticas que cada uno tiene segin su posicién y responde a
su sentimiento, mas o menos variables segin la personalidad.

El Honor objetivo és identicamente el coqcepto de honra, y con
siste en la buena fama o reputacidén de que goza una persona

ante los demas; éste es ascendiente social y predominante exter
no, se refiere a la valorizacidén del individuo y de sus actos ,
hecha por los otros y puede prolongarse a travéz de las genera-
ciones y los grupos, siendo por consiguiente, tan cambiante como
esto. La doctrina Francesa establecid perfectamente la diferencia
entre uno y otro concepto, llamando reputacién a la cualidades
proveniente de la honra o estimacidén social.

El Honor subjetivo lo puede sera rebatado, porque la ofensa no
quita a nadie su propio honor, cuando este existe en el sentido
espiritu de la palabra. Solo el Honor objetivo o externo puede
ser ofendido y destruido también.

El vulgo ha llegado a confundir ambos términos ¥y la confucién de
ha generalizadp tanto, que ha invadio el campo de las legislacio-
nes. Por eso se llama tribunales de honor los que son de honra;
se dice honores militares, honores funebros, en vez de decir hon-
ras militares y honras finebres. Consecuencias de esto es a su
vez la falta de precisién al hablar de deshonra. Este es un rigor
la desconcepcién en el ambito 3= muestros semejantes, por actos

ilicitos o inmorales.
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El Honor, ia Honra en sentido estricto, es en el fondo una cues-
tidén méds subjetiva que objetiva, hace relacién a la persona, a

su educacidén, profesidn u oficio y alin a la circunstancia pedulia-
res de la vida social, porque la diversidad de condiciones socia-
les implica ﬁna diversidad de condiciones de existencia fisica y
moral. Por esta razén el juicio general sobre el Honor varia de

manera indefinida, seglin el sexo, la edad, el lugar y el tiempo.

IV . EL HONOR COMO OBJETIVO JURIDICO

No existe eﬁtre los doctrinantes uniformidad de conceptos res-

pecto de la denominacién del honor como bien juridico tutelado

por el delito de violencia carnal, y asi tenemos las siguientes

opiniones respecto a tal problema:

lo . Para muchos expositores el Honor sexual no es un bien Ju-
ridico independiente y auténomo. Si por €1 se entiende la
conciencia y buena opinién que un sujeto tiene de sus pro
pias virtudes, relacionadas con la vida sexual ( Honor
sezul subjetivo ), y la fama que la sociedad le dispensa
por sus buenas conducta en taleé materias ( Honor sexual
Objetivo ), no es mas que una secuela de la abstinéncia
erdtica- sexual. " Quien practica ésta, es para si mismo-
y para los demids una persona plidica, sexualmente honrada
y honesta. El1 sujeto en quien se hecha de menos dicha vir

tud, al contrario carece de honor sexual ". (9).
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Sostienen estos doctrinantes que consagrar, pués,'el honor se-
. xual como bien juridico en reflejo de una mentalidad individua-
lista que aveces subsiste timidamente en nuestro Cédigo y no
el resultado de una preocupacibén mas amplia con mira a la pro-
tec¢cidn por parte de la sociedad de un fendémeno que le puede
ser perjudicial. E1 legislador Colombiano no ha sido muy afor-
tunado en la determinacién del honor como bien_juridico prote-
gido. Ningin traumatismo habria sufrido la Ley se hubiere pres-
cindido de tan hermoso pero relativo e inoportuno vocablo y en
cambio si se han creado dificultéaes con su utilizaciédn.
20. Existe un segundo grupo de doctrinantes que niegan el
honor sexual como bien juridico tutelado por el delito
sw violencia carnal, porque sostienen que el C6digo pe
nal distingue claramente cuales delitos tutelan la liber
tad sexual y cuales el honor, y afirman que el delito de
violacién tutela 1la 1ibertaé sexuales, pero no el honor

sexual.

3o. Para otros doctrimantes el Honor sexual es un bien Juri-
dico tutelado por la Ley y que la violencia carnal lo
protege en su doble aspecto; el honor interno, el honor

como sentimiento que dirige los actss y la conducta de

una noble vida humana, puede ser ofendido, pero, no pue-
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de ser arrebatado .por la ofensa no quita a nadie su propio honor;
cuando este existe en el significado espiritual de la palabra.

'Solo el honor objetivo o externo, plede ser ofendido y destruido
también .

Ademas los defensores de esta tesis,'soétienen qué los bienes juri-
dicos tutelados por el Titulo XI la Libertad y el Pudor Sexuales,
referidos al sexo se combinan y compenetran inseparablemente "(10).
Cuando el ultrajo al pudor sexual no concurre con la violencia a

la Libertad de determinacidn, actian las previsiones de los Arts.
301 y s.s. Lo cual comprueba de sus dos aspectos; como sentimign
nto y como estimacién social, aisladamente de la libertad de deci-
dirse carnalmente, pues cuando eso ocurre la proteccién de dicho-
bien se entiende ejercida segiin las descripciones de éste titulo
Pero la proteccidén de los bienes juridicos indicados, no solo se -
ejerce en las cgndiciones del presente titulo sino también mediante
el instituto de la legitima defensa, de modo que cuando quiera pue-
da reaqcionar, inclusive dando muerte al atacante, cuando quiera el
patrimonio fisico y.moral de las personas se encuentre en injusto -
peligro.

El honor sexual sujetivo equivale al pudor sexual y el honor objetivo
equivale a la honestidad.

El derecho al honor es la facultéd que tiene todo ser para re

(6) .Pedro Pacheco Osorio OB.Cit. Pag.280
(7).Luis C. Pérez OB Cit. Pag. 425



clamar un tratamiento digno. Tal derecho presupone la existen-
cia de un honor determinado, pués bien, puede ocurrir que el
acreedor del derecho carezca del honor.

Pero el honor en su doble aspecto, subjetivo y objetivo, no es
un bien que interese al derecho penal. El-principal papel de la
Ley en esta materia es la proteccién de este derecho particular
que se denomina derecho al honor, del cual son titulares todos
los compoenentes de la sociedad por el solo hecho de existir.
Una proteccidén adecuada a este bien traeréd como consecuencia 16
gica la proteccién del honor mismo.

Ahora bien, el Honor debe se descrito, pués es un bien juridico
protegido normativamente, y no seria correcto abandonarlo a ex-
trafia germinaciones conceptuales, cuando la Ley los acoge.
Ademds el C6digo no incluye la seguridad sexual como bien obje-
tivo de tutela, de manera que no puede violarse tal bien, siem-
plemente porque juridicamente no existe.

Cualquiera que sea el nombre con‘éue se le designe en los c6-
digos, es necesario precisar su dimencidén, comenzando por acep-
tar los derechos a la persona; a fuerza de atributos inherentes
a su dignidad. Y esto es asi porque nuestra Carta Constitucional
‘en su articulo 16 instituye la autoridad del Estado. " Para pro
teger a las personas residentes en Colombia en sus vidas, hon-
ras y bienes, como se desprende de tal norma, nuestre constitu-
cién especifica los bienes fundamentales, conjuntamente con el de

=,
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los " deberes sociales del Estado y de los particulares ", a fin
de robustecer la energia con que deben ser defendidos'", y su ine-
vitable existencia en el ser, y no solo en ciertas esferas huma-
nas. Por lo tanto el Honor tambien tiene su fundamento j&ridico
en elementales preceptos constitucionales.

Por otra parte debemos tener en cuenta que en ciertos.ambientes
rurales y provinciales de los paises subdesarrolladoé, el ﬁonor
sexual de la.mujer estd identificada con el problema de la .vir-
ginidad, y se tiene el himen como u tabl, considerando a una
simple membrana como sinbolo de virtud y quien lo ha perdido su-
fre en su fama.

Sin embargo, con el desarrollo social ese culto va disminnyendo

y cada dia es mayor entre nosotros, el nimero de varones que
contrae matrimonio con mujeres que han tenido previa experiencia
sexual con uno o con varios hombres. Se ha ido aboliendo ese per-
Jjuicio social de que la mujer ‘predia el honor cuando perdia el

-himen.
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CAPITULO IV

DEL ACTCTESO CARNAL

I. NOCION DEL ACCESO CARNAL
Acceso carnal significa unidn, penetraciéh , conjuncién signifi
ca unidén, vale decir reducir dos casos a una sola; la unidn de
dos casos acaese a(n con la introduccién parcial de una de ellas
en la otra y por ello hay coﬁjucién carnal aunque sea parcigl la
introduccidén del 6rgano genitdl masculino en el femenino.
Acceso, segin el diccionario de la Real Academia, es accidn de
llegar o acercarse, entreda o paso, en dos de sus signidicaciones
y en otra, es sinénimo de ayuntamiento, y ayuntamiento es sinéni-
mo de cbpula carnal, la cual se define como " juntar o unir una
cosa .con otra; unirse o juntarse carnalmmente ". Asi las espresi-
ones o acceso carnal, cépula o cbépula carnal, unidén carnal, con-
cibito, ayuntamiento, etce, se identifican entre si para expresar
la accién de unirse o juntar—-se carnalmente.
El acceso carnal es el elementodiferencial entre la violencia car-
nal y los abusos deshonestos, llamados en otra legislaciones aten
'
tados contra el pudor. Por tanto, si quien ejerce violencia fisi-
ca o moral sobre otra persona, lo hace para obtener el acceso
carnal y lo obntene, consuma una violacidn; pero si lo hace -pa-
ra ejecutar actos qréticos sexuales diverso del acceso carnal

comete este delito, sino que su conducta se adecia a la descrip-
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cién que hace el legislador de los abusos deshonestos.

Para poder hblar de acceso, la primera consecuencia es la nece-
sidad de que haya conjuncién entre los actores; esto es, que se
juntan o compenetren formando manera de un todo inseparable, mien-
‘tras aquel subsiste; cuyo fin sea proporcionar deleites carnales

a los participes , o siquiera a uno de ellos y aunque el otro so-
lo experimente molestié,vdolor orepugnancia. Por lo tanto, el sim-
ple acercamiento o aproximacidén sexual ni alcanza a constituir el
scceso caracteristico de esta.figura. Podria eventualemente confi-
gurar abusos deshonestos o corrupcién de menores, segin el caso.
El 6rgano de acoplamiento carnal.o el objeto capaz de ligar en-
tre si los cuerpos de dos personas y de persibir y comunicar a

la vez las sensaciones que producen el desahogo de los apetitos
carnales, es el miembro viril en eruccién , por lo cual parece
indispensable que éste penetre en el cuerpo del otro sujeto,pa-

ra poder afirmar que se estd en presencia de un acceso carnal.

La introduccién de otras partes c;rporales tales como; los dedos,
pueden servir de vinculos de unidén fisicos entre los dos indivi-
duos, pero no carnal, en el sentido en que emplea esta palabra

el legislador Colombiano, por cuanto ellos no tiene 1la virtua-
lidad de persibir las sanciones que conducen a la satisfaccidn

de los deseos sexuales. Los frotamientos de un clitoris hiper-

trofiado en los genitales de otra mujer son suceptibles de cau-
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sar placeres carnales a quien los realiza, aﬁh a quien los re-
cibe, pero, esto no constituye uni=on y por lo tanto no se con-
forma el acceso carnal. En consecuencia tales actos tampoco po-
drian configurar el delito de violencia cgrnal, sino que con es-
sos elementos se tipificaria un abusis deshonestos o una corru-
pcidn.

Por otra parte, el acceso carnal configurativo del delito de
violacién, no es solo el que se realiza en forma regular, sino
que tawbién lo constituye la introduccidén del miembro viril por
paso indebido, como el afio. Segun esté podemos decir que el acce
so carnal es el hecho en virtud del cual el O6rgano de una perso-
~na, es introducido en el cuerpo de otra, por via normal o anor-
mal, en forma tal que haga posible el coito o un ayuntamiento

anormal de él.

II. SOMETIMIENTO AL ACCESO CARNAL

La norma penal consagra la coaccidén de dos formas: como someti-
miento y como violencia. Pero el empleo del verbo someter lle-
va insita la idea de sujeccién , de dominio, vencimiento, de obe-
diencia; es claro que quien somete a otra debe coaccionar fisica
o moralmente, sugiere la necesidad de que se emplee la violencia
ﬁor parte del agente y la falta de consentimiento de la victima

para el ayuntamiento. Los frotamiento son suceptible de causar
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de causar placeres carnales a quien los realiza, aln a quien

los recibe, pero, esto no constituye unidén y por lo tanto no

se conforma el acceso carnal.

Existe al respecto dos grandes corrientes doctrinarias:

Ia. Quienes sostienen que el acceso carnal ( o unidn Carnal,
como den los Italianos ), consiste en el simple contacto
externo del genital masculino con las partes son la vulva
y el ano; no la boca, por lo cual el impropiamente llqma—
do coito oral, no es otra cosé que una forma de masturba-
cidén , que no puede constituir violencia carnal, sino un
acto erdtico-sexual diverso del acceso carnal o acto Libi-
dinoso. Es esta una nocidn resfringida del acceso carnal.

2a. Para la mayoria de los doctrinantes, el acceso carnal re-
quiere su perfeccionamiento la introduccién del asta viril
en el cuerpo de otra persona. Pero algunos consideran que
tal acto solo se presenta cuando la referida introduccién
se efectla por via normal, vale decir, en los Organos gé-
nesicos de una mujer.

Y quienes consideran que el hecho se integra cuando la realiza-

cidén se efectua por paso indebido, limitando algunos este ulti-

mo concepto al esfinter anal, y otros haciéndo extensivo a la
boca. Esta es la teoria lata o extensa a cerca del acceso car-
nal y la aceptada ante el espiritu y la letra del legisladcr

Colombiano. Asi el Dr. Carlos Lozano miembro de la comisién
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redactora del Cédigo Penal, fué el encargado de preparar el an-
teproyecto de este articulo y al presentarlo ante la comisién
explicé claramenté lo que el legislador queria signidicar con
"acceso carnal " y las razones , inclusive, de elegancia que
existia para usar esa expresidn'.

Para la comisidn, con la voz acceso se significa, el acto que
se efectla por alguno de lo efinteres, de manera que abarca al-
go mas que la simple cépula ". Por lo tanto, las expresiones
que venimos analizando tienen una acepcién mas amplia que el vo-
cablo coito, con el cual se indica el acceso carnal del hombre
con la mujer, los Gltimos seres que estan en capacidad de copu-
lares normalmente.

Si el legislador se obstuvo exprofeso de emplear dicho término,
para acogerse a la locucidén mé@s lata que figura en el texto,es
preciso colegir que el acceso carnal de que aqui se trata, no
es solo el que se realiza en forma regular, sino que también

io constituye el que se realiza contra natura, es decir, la in-
troduccién del miembro viril en el cuerpo de otra persona cual-
quiera que sea su sexo; siempre que ello implique unidén y sea
idbéneo para saciar siquiera en uno de los participante sus ape-
titos carnal, lo cual puede hacerse utilizado ademids del efin-
ter anal, la boca.

La mayoria de los tratadistas de medidina legal restringen la

expresién acceso carnal a sus similares para referirse a la in-
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troduccidén del genital masculino en el femenino; pero la tesis
extensa ha tenido aceptacién entre los juristas.

Dentro de tal orden de ideas, en el sentido juridico como se ha
usado por nuestro legislador dicha expresiédn.

Si se estudia la normatibidad juridica en conjunto y no aislada
mente, debe concluirse que es obvio e indiscutible que nuestro -
legislador considera el coito anal como forma de acceso. Asi lo

ha sostenido nuestra corte de justicia: el articulo 298 del C6di-
go Penal, al decir acceso carnal se refiere en este titulo no so-
lo a la conjucidén normal de los sexos, sino también el coito "
""per ano' con hombre o mujer.

Esta idea expresada por uno de los miembros que elabord el Cédigo
estd de acuerdo con la doctrina penal positivista para la cual la
materialidad del delito de violencia carnal consiste en la intro-
duccidén del aparato genital masculino en el genital femenino, o en
la apertura anal del mismo de diferentes sexos, vale decir, la pe-
netracion fisica del 6rgano viril en cualquiera de aquellas partes
corporales.

Si desde el punto de vista fisioldégico es indudable que el acceso
carnal pueda efectuarse en una de esas cavidades, tampoco hay en
el campo juridico para excluir el acto que mediante ellas se reali-
za; del concepto de violencia carnal a fin de estructurarse con el
los delitos mas leves de abuso deshonestos o corrupcién de menores

porque siendo, como es, mucho mas grave
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la violencia carnal de mujer por paso indevido, que la practicada
por via normal, o natural, resultaria un contrasentido que la pri-
mera fuere reprimida con mas benévolencia‘que la Gltima.

Respecfo de la determinacién del coito como forma de acceso, se h-
han planteado algunas dudas acerca de su aceptacién. Para algunos,
se trata de una cuestién de apreciacidn, pero ello ninguna.solu—
cién aporta al problema, porque en el campor, juridico muchas tesis
son cuestidén de apreciacidn.

Quienes niegan el acceso oral se basan en la redacién de nuestro
Codigo, de que " el acceso debe realizarse por alguno de los esfin-
teres ", y la boca no es un esfinter, por lo tanto le quitan al a
acceso oral tal calidad. Afirmaﬁ que se trata de " una simple for-
ma de masturbacidén, por lo tanto, debe catalogarse como acto eré-
tico-sexual diverso del acceso carnal " (II).

Pero desde el punto de vista de que el aéceso unién, y se requie-
re de una satisfaccién de los apetitos sexuales, siquiera en uno
de los pérticipantes , la boca es una cavidad que facilita la eje-
cucién de tal satisfaccidn.

Dentro del orden de ideas expuesto, resulta claro que por no exis-
tir penetracién a esfintere; no es acceso la introduccidén del as-
ta viril en una cavidad quirurgica o en la producida por una pufia-
lada.

Los actos erdticos-sexuales diversos al acceso carnal que exioma-

ticamente no pueden catalogarse como acceso. Ademads, no se puede
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considerar como acceso la inseminacibén artificial, por que a pesar
de ser un acto de consecuencia sexuales, no hay introduccién del
miembro viril. No puede considerarse como acceso la introduccidn
de ciertos'implementos en los esfinteres de otra persona, por
ejemplo, el individuo que bajo su impotencia, coloca un consolador
en la vagina de una mujer, con el fin de satisfacerla sexualmente,
tal hecho puede considerarse como abusos deshonestos, pero no como

acceso carnal.

IIT. CONSUMACION DEL ACCESO CARNAL

Respecto al momento consumativo del acceso carnal, también se ha
presentado algunas discrepancias.

Algunos requieren la perfeccién total fisiolégida del acto, para
que se configura el delito de violencia carnal, es decir que exi-
gen la introduccidn completa del miembro viril en la vagina, eya-
culacién y goce sexual reciproco; y ahi quienes exigen un elemento
m3s, la desfloracidén del sujeto pasivo. )
Otros consideran que la cépula se consuma desde que el miembro vi-
ril penetra en el orificio vulvar, es el llamado coito vestibular.
La tesis mas generalizada y aceptada por la doctrina y la jusispr-
udencia Colombiana, es la de que, el delito de violencia carnal se

consuma con la simple introduccidén del 6rgano genital, aunque sea

en grado minimo en el orificio vulvar. Es decir que no es necesa-
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sario el coito vaginal. Basta el vestibular, siempre que en él
haya comienzo de penetraccidén. Por lo tanto, si no hay méas que
colocacién del miembro entre las partes que conétituyen la abeg
tura externa de la cavidad respectiva, como son la vulva, los la-
bios y los posaderas, no hay acceso por falta de conjucién.

Por supuesto que cuando ha habido introduccidén del asta viril,al
menor parcial, en alguna.de las cavidades del cuerpo de la otra
persona; pués desde entonces, y solo entonces, puede decirse, que
se ha producido la unién carnal.

Asi tenemos que el acceso carnal para que pueda configurar el de-
lito de violencia carnal, pueda ser normal o anormal, pero requie-
re introduccién , no importa si completa o incompleta del miembro
viril, tan soio se requiere que tal miembro haya penetrado una
milecima parte en la vagina en el ano del sujeto pasivo.

No se exige que el acceso carnal llegue a su perfeccionamiento
fisiolb6gica, des decir que no se haya agotado. Lo que da a enten
der que pueda haber o no eyaculacién, esto no influye para la
perfeccidén del delito.

Tampoco se requiere desfloracidén del sujeto pasivo , en caso de
que esta sea mujer virgen, para la consumacidén del accero, por

lo cual el delito se agrava.

Agora bién, lo que distingue el acceso carnal de los deméis. actos

er6ticos- sexuales como constitutivo de violencia en sus elemen-
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tos materiales, es el propOsito dirigido a la unidn carnal de los
cuerpos, aunque esta no se perfeccione fisiolégicamente.

Asi de esta forma el delito se consuma aunque no se agote.

(II). Lisandro Martinez Z. Ob. Cit. Pag. 146.
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CAPITULO V

DEL CONSENTIMIENTO

I. VIOLENCIA FISICA'

Segiin se desprende de la lectura del articulo 298 del C.P; el someti-
miento al acceso carnal puede obtenerse mediante '"violencia fisica o
moral",

Violencia en su aceptacidén genérica significa la fuerza o el impetu

las acciones y referido el término a la persona humana, significa fuer-
za con que a uno se le obliga a hacer o soportar lo que no quiere, por
medios a los cuales no puedan resistir.

En nuestra normatividad como en muchas otras, la violencia se divide

en Fisica o Moral.

La violencia fisica segin la definicién del Dr. Antonio Vicgnte Arenas
"Son los actos de fuerza material que, ejecutados sobre el cuerpo del
ofendido, anul;n, superan o vencen su resistencia; obligandolo a tener
acceso carnal contra su voluntad".

(12). Lo que significa que existe violencia fisica sobre una persona,
cuando se ejerce sobre su cuerpo la fuerza humana.

La violencia fisica como medio empleado para el sometimiento al acceso
carnal, debe ejercer sobre el propio sujeto pasivo con quien se preten-
‘de tener él acceso carnal y no sobre un tercero; diferente al presunnto
sujeto pasivo, a fin de que éste acceso carnalmente, intimidado por el

mal grave que pesa sobre aquella persona
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cera persona, diferente al presunto sujeto pasivo, a fin de que és-
tes acceso carnalmente, intimidado por el mal grave que pesa sobre
aquella tercera persona (que puede ser un ser querido), no se con-
figura violencia fisica propiamente dicha, sino, violencoa moral

A

o amenazas, porque el acceso se obtiene mediante engafio o amenazas
’
y en esas circunstancias la victima se somete al acceso para evi-
tar el anal, pero no por que se le haya privado de sus movimientos.
Sin embargo, es admisible la violencia fisica empleada por una per-
sona en beneficio de otra, para cbtener el acceso carnal, es decir,
que el texto legal no demanda que la fuerza sea empleada por el mis-—
mo que realice el acceso, que es lo que ocurre a menudo, por ejem—
plo cuando un individuo va por un camino solitario y encuentra una
mujer maniatada , y abudando de esta circunstancia, la posee sin
utilizar €1 mismo violencia alguna, ya que desde luego no es nece-—
sario, porque se aprovecha de la empleada por otro.
La violencia empleada sobre las cosas, con el fin de obtener el
acceso carnal con una persona, no constituye violencia fisica;
por ejemplo, quien rompe las puertas de una casa donde se encuen-—
tra la mujer que lo espera para yacer con él. Pero, si por ejem-
plo, se intimida a la persona con la amenaza de que si no accede
carnalmente, se le quema la casa donde reside, y ésta en vista
del peligro que corre y para evitarlo yace con el agresor, se cén—

figuraria violencia moral.
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Si la fuerza o violencia se ejerce en .el desarrollo de la activi-
dad copulativa libremente dicho, porque en este caso la entrega
no estd determinada por la conducta drastica del agente , sino
que es voluntaria.

La fuerza empleada por el agente para vencer'la resistencia del
presunto sujeto pasivo debe ser suficiente o seria. Y tal fuerza
no reviste tala caricter es obvio suponer que la supuesta victi-
ma accedidé voluntariamente a la realizacidén del acceso y no hubo
sometimiento . Fuerza sufiéiente es aquella por medio de la cuai
se vence la resistencia de una persona normal, o sea que la sufi-
ciencia debe referirse a la coercidn de la volgntad. Los crimi-
nalista practicos decian que era sufiiciente que la victima ce-
diera un poco, para que no pudiera configurarse el delito de vio-
llacidén. Pero que no es posible aceptar este principio en la for-
ma rigida en que ha sido sentado, pués la fatiga muscular,el ago-
tamiento de la victima, debido a la resistencia intensa que ha
puesto a dichg sometimiento, la hace ceder un poco y sin embargo,
existe el delito. La Ley no exige actitudes herdicas, basta que
se imponga un resuitado no consentido y rechazado. Debe atender-
se a lo comin y corriente y no a lo excepcional.

La referencia a la persona normal, a su voluntad, es una regla
que se fundamenta en el enfoque de las condiciones generales y
con sus inherentes sexuales. Pero la suficiencia de la fuerza

I

no es una institucién obsoluta, como la mayoria de los de la vio-
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lencia fisica, como el elemento para el sometimiento carnal, es
relativo, por lo tanto no puede descartarse como excepcidén el que
ciertas condiciones, el estado sicolbégico de la victima le haya
hecho sucumbir contra su voluntad a una violencia que en otra cir-
cunstancia quiezds no hubiera sido suficiente. E1l acto de violen
cia que es insuficiente para atmorizar a una mujer en las calles
de su propio pueblo que le es familiar, puede ser suficiente para
realizar su voluntad en las barridas de una gran ciudad descono-
cida para ella. En estos casos siendo normalla persona varia las
condiciones ambientales que le refluyen sobre su conducta posible.
Se requiere ademids, que la fuerza o violencia empleada por el agen-—
te sea idénea y continuada. la idoneidad de la violencia consiste
en aquella particular intensidad que pueda vencer en aquella par-
ticular intensidad que pueda vencer en cada caso.concreto la in-
tensidad d= la resistencia propuesta por la victima.

La idoneidad de la violencia depende de un andlisis matematico
que debe hacer el juez para determinarla en cada caso concreto,

ya que la idéneidad como la mayoria de las cosas de ests tema ‘es
relativa por lo tanto, no se puede hablar de ella como de una ins-
titucién absoluta , y depende no solo de la fﬁerza empleada y del
influjo siquico variable segin los casos, si no de la relacién o
el nexo entre causa y efecto; es decir, el nexo de causalidad

que debe existir entre la violencia empleada y el sometimiento

al acceso.

S, GO, .
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La resistencia real o posible mide la idéneidad de la violencia,
y si el presunto sujeto pasivo resistid débilﬁente, o no lo hizo
pudiendo hacerlo para salvar el honor o para exitar el apetito
del agresor, no se configura este delito. la violencia presunta
no constituye este elemento estructural de la violencia carnal.
Pero puede ocurrir el caso de que la simulacidén de una violencia
objetiva basta para configurar ofendida. Ya que concurren toda
las condiciones de la violéncia fisica. Por que la victima ve an-

te si el desplieque de una fuerza, y no solo la conjetura como su-

cede con la violencia presunta; y el delincuente emplea intencio-
nalemnete un medio destinado a neutralizar la accidén de la victima.
Por ejemplo, una persona porta un arma y comienza a descargar 1los
proyectibles que contienen esta, con el fin de someter al acceso
cérnal a la mujer que tiene al frente. Partiendo de la base de que
la violencia fisica para ser tenida como elemento estructural del
delito de violencia, debe ser efectiva, es decir, consistir en el
suo real de coercitiQos destinados a impedir o vencer a resisten-
cia de la victima. Ademas debe ser seria o suficiente e iddnea;
por lo tanto, la vioiencia»grata a la muchcas "o Vis grata puelli-
s", no és configurativa de esta iﬁfraccién, porque en estos casos
no hay sometimiento de esta infraccidn, porque en estos casos no
hay sometimiento por parte del agente, sino, que la mujer esté
dispuesta a entregarse carnalemente, pero aparente no querer;

ya sea para que el sujeto agente se altera mads o para fingir una
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honestidad o para ser considerada como no facil.

En estos casos la negativa es convincional y.formalista, lo mis-
mo que la aprente resistencia; la fuerza que emplea el sujeto
agente tiene las mismas caracteristocas y es muchas veces mini-
ma. Dice por lo tanto, que en estos casos " no hay contriccién
sino conquistas". Y

Por otra parte, se exige que la violencia fisica sea continua o
constante, pero esta continuidad no es imprecindible, por que no
se requiere que la violencia efectiva se mantega hasta el momento
consumativo del acceso, basta que la fuerza sea determinante del
sometimiento al acceso, basta que la fuerza sea determinante del
cometimiento al acceso, aungue adolezca de interrupciones y no
resulte por lo mismo mé&s que continuada. Si la violencia se ejer-
ce antes de introducir el miembro viril en el esfinter y de un
momento a otro cesa tal videncia, y la mujer en ese momento.sien—
te él placer y prosigue el acto, se configura el ilicito, porque
la violencia fué ejercida antes de la introduccién y la vicitima
no presté su consentimiento, sino, que no pudo resistir mas y
hubo asi relacidén de cauisalidas entre la violencia y el acceso.
Otra cosa es que el acceso se ejerza antes de la introduccibn, pe-
ro el presunto sujeto pasivo ha sido alterado en si libido y cam-
bidé su actitud negativa, decide entregarse carnalmente; en este
supuesto caso, no se configura el delito, aunque hubo violencia

fisica, pero el nexo de causalidad no existib, ya que si se lle-
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ga a efectuar el acceso, ha sido en forma voluntaria.

" Acepténdose la violencia fisica anterior o coetdnea al acceso
como/alternativa, queda descartada la violencia subsiguiente por
no estructurarse la relacién de causalidad. Loq que debe permane-
cer él iniciarse la conjuncién carnal, es el estado sicoldgico de
atemorizacidén , el fruto de la coaccidén , o sea, el nexo de causa
lidad existente entre la violencia y el acceso". (13).

Hay quienes pone en duda el accesp carnal pueda practicarse media-
nte violencia fisica mucular solamente, ya que la mujer o el hom-
bre en su caso, por medio de movimiento de rechazo pueden hacer im-
practicable el ayuntamiento. Pero no debe perderse de vista que
los actos de violencia pueden producir y producen en la victima r
reacciones de cansancio que la obligan a rendirse, cuando ve que
toda resistencia es iniitil , y entonces la violencia carnal se con-
suma, aunque en definitivas la victima por relajacién de sus fuer-
zas fisicas, cese en la resistencia que no estd en condiciones de
seguir oponiendose; sea por agotamiento o por medio.

Si la yiolencia no se desata como medio dirigido A SOMETER a la
victima al acceso carnal, sino a manera de manifestaciones sadi-
cas para hacerlo posible o aumentar el placer mientras se rea-
liza con persona consentidora, no se di este elemento estrgctup—

-

ral del delito que estudiamos.

II. VIOLENCIA MORAL

Se entiende que hay violencia moral cuando la victima es obiiga—
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gada al acceso carnal mediante amenzas® capaces de producir en ella
una intimidacidén que alcance a vencer su voluntad de resistencia,
pués ésta y la falta de consentimiento han de ser correlativos.

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 victima a la realizacidn del acceso carnal. Pués
no basta un miedo ridiculo ante una amenaza insignificante. La in
timidad moral, debe ser de las que recaiga sobre persona comunes
ya que un miedo ridiculo, la fuerza empleada por un nifio de corta
edad no son justificables; cualquiera que las alegare como prueba
de ésta, darid a entender que solo buscaba un pretesto para disfra-
zar su capricho : La violencia moral no es ta,poco una institucidn
absoluta, sino por el contrario relativa, porque la amenza que en
.unas personas puede ser seria o suficiente, dada la calidad de 1la
victima; en otros deja de serlo por la misma razén. Lo que para
un hombpe de cultura puede ser ridiculo, para una muchacha inex-
perta puede ser mévil suficiente que la induzca a realizar un

acto contra su voluntad. Asi por ejemplo, la amenaza de una mal-
dicodén o de un maleficio puede constituir intimidacién moral bas-—
ta?te en una persona rustica e ignora, pero no en una persona cul
ta. Por lo tanto la amenaza hay que valorarla en cada caso para
probar la eficacia que puede producir sobre la victima.

La violencia moral se confunde con la amenaza de un mal préximo
grave e inevitable, dirigido contra la victima o contra persona

ordinariamente ligada a ella por vinculos afectivos, de modo que
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que entre més estrechos séa la proximidad, més obligada se vea a
evitar el peligro anunciado por el violador. De esto se deduce
que la amenaza puede ser directa o indirecta. Se da la primera,
cuando el dafio o peligro tiene como destinatario a la propia
victima, y la segunda cuando la victima solamente lo es de la ame-
naza, pero el adfio o peligrb se dirige a un tercero, es decir que
no, es indispensable que la amenaza se dirija directamente a la
persona a quien se pretende violar. La amenaza puede referirse-a
persona ligadas a la victima por lapzos de afectos.

No es indispensable que la fuerza moral inaquile por completo la
posibilidad de eleccidén de la victima. Por muy grave que sea la
amenaza, siempre habra posibilidad de escoger. Basta que la ame-
naza actie en forma tan grave que la victima sea precisada a es-
coger el mal henor.

La amenaza tiene como finalidad crearun eatado sicoldgico que
influye sobre el raciocinio, sobre la capacidad de elegir y la
serenidéd, coartando la voluntad. E1 amenazado por.lo comin,

obra bajo constriccién sicolbgica, temor o miedo. Por lo tanto,
el miedo es un requisito de la amenaza por quitarle libertad el
acto.

El dafio conque se amenace puede ser fisico, moral o de cualquier.
El mal debe ser grave, esto es, que produzca un dafio relativamen-—
te.gravamen, asi sea material o moral. Algunos doctrinantes sostie-

nen que para calificar la gravedad del mal. Este debe ser deter-
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minando. El1 dafio determinado amenazado en lo material, puede

ser no solo contra la integridad fisica, sino contra el patri-
monio por ejemplo; la mujer que se le amenace con incindiarle

su casa.

En cuanto a los dafios de caracter moral; cohsiste generalmen-

te en la amenaza de revelar piblicamente un hecho deshonrozo,
criminal o un secreto; por ejemplo, si a una mujer se le hace
conocer el firme propdésito de denunciar un delito cometido por
bella o poner al corriente a su marido de las infidelidades con-
yugales en que ha incurrido. En este caso la victima para evitar
un mal, como seria su deshonra y la casi segura ruina de su hogar,
accedecarnalmente; se cohfigqra entonces este lemento estructural
de la violencia carla.

La violencia moral tiene ciertas similitud con el chantaje. Su
diferencia radica, en cuanto é-los bienes.juridicos tutelados

y a las finalidades perseguidas; ya quevel chantaje es un deli-
to contra la propiedad y su finalidad es de lucro. En combio

en la violencia carnal, el bien juridico es diferente, y su finali-
dad essexual.

El mal conque se amenaza debe see futuro. " No se estructura una
amenaza cuando se hace remembranza de un mal ya pasado, salvo

que existe la posibilidad futura de su repeticién. Algunos afir-
man que ese futuro debe ser preoximo, otros llegan a sostener

que debe ser inmediato y se habla también de que debe ser actual
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o inminente"..(14) Pero no es indispensable para integrar la ilici-
tud de la amenaza que el mal amenazado sea prdéximo, inmediato y
muchas veces actual, aln cuando esto sea lo ordinario. Puede ocu-
rrir que un mal futuro no se puede evitar, porque todas las veces
el mal futuro no es evitable. Ejemplo, si una mujer tiene su hijo
secuentrado y se le amenaza con darle muerte en,caso de que ella
no accede carnalmente con su sujeto estipulado por los secuetrado
y se le amenaza con darle muerte en caso de que ella no acceda—car—
nalmente con su sujeto estipulado por los secuefradores. Me parece
que en este caso el mal futuro no es evitable, porque si la mujer
de este ejemplo avisa a las autoridades, su hijo corre el peligro
de morir, y ante esta grave amenaza se somete al acceso, un mal
menor para ella y evitar a esta forma el mal peor, cual es la muer-
te de su hijo.
Parece que es mejor hablar de la evitabilidad del mal, ya que se
configura violencia moral‘cuanQO se amenaza con un mal inevitable.

;
Esto porque el termino .irreparabilidad no es ajustado, lo Gnico
irreparable es la muerte; de los demds males solo se puede dar
un concepto relativo de su reparabilidad;‘porque si se piensa
que se ejecuta el acceso carnal carnal sometido por violencia
moralL? CON la idea de que el mal amenazado era irreparable;pero-

el acceso en esa forma no lo puede reparar la victima.

La violencia moral no siempre deja manifestaciones externas;al-

(8). Antonio Vicencia Arenas. Ob. Cit. Pag. 138.
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gunas veces se produce histerias, neurosis y otros fendémenos tra-
maticos. Su efecto inmediato es de miedo, angustia, de accidén men-
l . r -

tal compresora y absorvente que priva o perturba la autonomia vo-

litiva y reduce las posibilidades de resistir, sin que se produz-

ca en la victima un estado de inconciencia, pués entonces el deli

to tiene otra modalidad operativa, violencia presunta.

El mal amenazado no solo debe ser posible en su realizacidén vero-

simil en su cumplimiento, sino de relativa eficacia intimidatoria.

IIX. RELACICN BE CAUSLLIDLD ENTRE LA VIOLENCIA Y EL  ACCESO

Nuestro legislador al utilizar el término " Mediante ........",
vincula en esa forma la viblencia por un lado y el acceso o cé-
pula por otra parte. De donde se desprende que entre la violenc-
cia empleada y la entrégs carnal, debe existir una relacién direc-
ta de causa a efecto de modo que el conseﬁtimiento aparezca niti-
damente viciado por esta causa y solo por ella; es decir que e:
accero carnal se haya obtenido como consecuencia inmediata, direc-
ta y Gnica de la fuerza empleadé como medio.

No vale para exculpar el delito que el violentado se haya unido
después al violador en forma exponténea o voluntaria, ya que hubo
empleo de violencia y la persona se opﬁso seriamente, o sea que

la infraccién inicial fué perfecta, aunque posteriormenete se

haya llegado a un entendimiento sexual. Para gque la relacién

de causalidad aparezca es menester un presupuesto cronoldgico;
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sea que la violencia debe ser anterior o coetidnea al sometimiento
al acceso carnal, pero nunca posterior.

La relacidn entre causa y efecto puede ser: de simple causalidad
material, de simple causalidad siquica o de ambas formas de cau-
salidad unidas. Esto se di porque la violencié fisica cuando exis-
te, puede producir constriccidén fisica Gnicamente o constriccidn -
fisica y moral; entonces, la causalidad en materia o material y
siquica a la véz. En cambio cuando el medio empleado es la violen-—
cia moral, hay simple céusalidad siquica. Esto se explica porque
la violencia fisica puede tener diversos efectos sobre la-volun-
tad del ofendido; unas veces estan absoluta que la anula totalmen-
te, o sea , hay constriccién fisica. Por ejemplo, cuando el sujeto
agente golpea a su victima hasta hacerla perder el conocimiento.
En estos casos la voluntad se pierde, se anula totalmente y la re-
lacidén de causalidad es simpleménte, material, otras veces, ailn
existiendo violencia fisica, no se anula la voluntad. Solo se coar
ta, ya que el presunto sujefo.pa§ivo puede seguir oponiéndose al
sometimiento. En este caso la violencia fisica ha ctuado parcial-
mente sobre la resistencia o fuerza fisica que ha opuesto la vic-
tima, pero también ha causado en el ofendido un fundado temor de
que los actos violentos continuan tal vez en forma creciento.

En tales supuestos, coexiste tanto la fuerza fisica como el temor
infundado, es decir, la Qiolencia moral, por lo tanto la relacidn

de causalidad es no slo material sino siquica.
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Por ejemplo, el individuo que someter a una mujer al acceso car-
nal, para lo cual desenfunda un filoso cuchillo y medio de la lu-
cha ( ya que la victima opone reSistencia), la hiere en un brazo,
y el occiso la amenaza con cortarle la garganta, al ver ésta que
en vida corre peligro, atemorizada por el hecho, accede a la in-
tencidén del sujeto agente. De aqui se deduce que cuando hay em-
pleo de violencia fisica, no solo se debe analizar el aspecto de
la fuerza y la resistencia sino si la voluntad fué coartada o si
la victima quedd convertida en un instrumento o en algo parecido.
Cuando ﬁnicaménte actla la violencia moral, la relacién de causa-
lidad es siquica, ya que la constriccidn moral es solo de indole
moral.

Para determinar la relacidén de causa a efecto, debeé tenerse en
cuanto si la amenaza actia sobre la voluntad del individuo Gnica-
mente, es decir sobre el proceso siquico dé su determinacidn.

LA RELACION DE CAUSALIDAD debe ser inmediata, o sea que ia vio-
lencia fi;ica o la amenaza deben actuar con la finalidad inmedia-
ta del acceso y no para obtener'determinadas coﬁdiciones favorable.
El nexo de causalidad entre la violencia, la.amenaza y el acceso
debe ser una relacién inmediata, én el sentido de que no basta que
la violencia o la amenaza se efectlan para constrefiir a alguno po-
nerse en condiciones en que con libre determinacidén de la voluntad
e independientemente de los medio empleados, consiente a la unidn

carnal.
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Pero esta inmediacidn no es general, sobre todo en el caso de que
el medio sea la violencia fisica, en caso de la amenaza, es mas
aceptable, porque con el empleo de este medio, se obtiene una
constriccién sicolégica, pero a pesar de ello resiste. En caso

de disentimiento pér parte del sujeto pasivo y posteriormente
la'victima se entrega voluntariamente, no se estructura la infra-

ccidn.

Iv . FALTA DE CONSETIMIENTO

Nuestro C6digo Penal exige en forma expresa la falta de consenti-
miento para la configuracién del delito de Violacibn. Pero esta
forma se encuentra implicita en el texto legal, al decir " quien
somete a otra persona al aceeso carnal sin consentimiento de es-
ta y mediante vioiencia fisica o moral", se estd indicando que el
empleo de la violencia anula el consentimiento.

Pero tal férmula no me parece redundante y le dé may;r claridad

a la norma? POR LO TANTO NINGUN OBSTaculo trae su redaccién, por
que ni sobra, ni hace dafio. Ademas hgy casos en que es necesario
.exigir .la falta de consentimiento por parte del sujeto pasivo.

El consentimiento para que la violencia se ejersa puede prestar-
se no solo para complacer a un sadista, sino por propia deleita-
tacidén masoquista de la pefsona con quien se practica el acceso

carnal, pero las consecuencias juridicas con las mismas.

Desde que las violencias hayan sido consentimiento, cualquiera
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que sea las causas o los motivos para haber dado el consentimien-
to, no hay violencia carnal, porque no ha existido atentado con-
tra la libertad sexual. La Ley habla de ausencia de consentimiento
lo cual no obstante, puede presentarse casos en los cuales, a pe-
sar de existir violencia efectiva, hay conéentimiento de la victi-
ma y por tanto no se tipifica el delito.

No basta, pués, la fuerza, sino que debe acreditarse la falta de
consentimiento.

Para que se pueda hablar de félta de consentimiento debe existir
por parte del présunto sujeto pasivo una repulsa O RESISTencia
seria, éd decir, no fingida para desimular honestidad, sino que
sea la expresidn de una voluntad inequivocamente adversa. No es
suficiente para estimar la resistencia, una simple negativa. Las
condiciones de la resistencia deben ser de la misma indole que

la violencia empleada, es decir, que esta-debe ser seria, idonea
para la repulsa, y constante o continuada. Para algunos tratadis-
tas de derecho penal, la constancia de la resistencia significa-
da que éséa debia mantenerse hasta el final, hasté el Gltimo
'momento; no comenzada y luego abandonada para dar a concurso en

el goce mutuo; este requisito ha sido criticado duramente, afir-
midndose que debia hablarse mejor de continuidad, o sea de resis-
tencia continuada en lugar de constanfe. Pero estos términos no
deben se r exigible, lo que importa es que al momento de realizar-

se el acceso no haya un verdadero consentimiento. Debe remplazar-
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se pués el criterio fisico y cronoldgico de lo constante y continua-
do, por uno sociolbgico y realista que pafte della base de que 1la
resistencia ha de ser expresa de la ausencia de consentimiento,exis-
tir hasta cuaAdO'las condiciones fisicas del sujeto pasivo o ;a con-
dicidén de los hechos sea posible, y aparecer o dﬁfar ratos, para %
luego continuar hasta donde crea el presunto sujeto pasivo como op
oportuno. Pués el cansancio muscular, el temor, la fatiga,agotamien-
to para recuperar energia que facilifeh continuar la lucha o éSpeP
rar de que ganado tiempo pueden presentarse terceros y socorrerla.
Pero si después de haber resistido victoriosamente y pudiéndo se—
guir hgciéndolo, desiste voluntariamente y sentrega al agresor, de
be admitirse.que otorgd consentimiento,'aunque en principio vicia-
do por la fuerza, pero no se alcanza a configurar la infraccién.
Ahora puede ocurfir que en virtud de los.frotamientos y caricias

que el presunto sujeto pasiQo hayé percibido durahte la contien-

da; se le haya estimulado sﬁ apetito sexual y acceda a la cépu-

ia; en este caso tampoco se configura el deiiﬁo, porque la victi-

ﬁa presto su consentimiento.

En ocasiones puede ocurrir que la victima no se'le dé oportuni-

dad de resistencia y sin embargo se configura la infraccién.

El no'ejercicio de la resistencia no desdibuja la infraccién,
cuando ella no es posible. Por ejemplo, un boxeador espera a

una colegiada en la esquina donde cogera el bﬁa a ;as 6 A. M.

(la calle estd solitaria ), y cuando la joven llega a la esqui-
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na, éste la noquea fulminante. En esas condiciones no hay oportu-
nidad de resistir. A veces por razones sicolbégicas la resisten-
cla no surge inicialmente.

™~
Ordinariamente la resistencia se traduce en hullas y lesiones
sobre el cuerpo, Hesgarramiento de las ropas, desbrdenes en la
habitacién oen el lugar donde se produce; gritos de protesta o
de auxilio, sea acciones homicidas o suicida, trastornos menta-
les por dolor, indignacidén o verguenza. Pero estos signos no con-
curren siempre, bien pordue no se haya producido o porque se han
borfado.
No basta decir la de la victima resistidé seria y constantemente
debe haber alguna prueba de ello, bien sea por la actitud asumi-
da por la victima, bien por la desigualdad de condiciones con €l
o con los forzadores. Por eso el juez debe tener presente al valo
rar la conducta ajena y determinar la posibilidad de resistencia
y su correlativa posibilidad, ciertas condiciones sujetivas;como
constitucidn fisicg, personalidad, etc; y otras objetivas, como

las condiciones demodo, tiempo y lugar en que sucedieron los hechos.

El consentimiento no desempeflia papel p€eponderante en la tipifica-

cidn delicitiva, solo tiene inferencia como excepciédn.

. Ré

En la mayoria de las normas de la parte especial,'no interesa

el consentimiento del titular del derecho; solo hay referencia
a ese tena en unos pocos articulos y, por consiguiente, solo en
ellos desempeiia papel tipificador su existencia o su inexisten-

cia. " El consentimiento del ofendido no excluye la antijuridad,
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sino cuando la Ley lo permite expresamenté , por afirmarlo en forma
directa o por constituirlo en elemento del delito, bajo la forma ne-
gativa " Sin consentimiento del Titulo del derecho " (16).

En los delitos donde el problema del consentimiento tiene mayor im-—
portancia en los ilicitso'" contra la libertad y el honor sexual.".
Para la clasificacién del disentimiento o ausencia de consentimien
to en el estudio del delito ha originado numerosos problemas; espe-—
cialmente en los iIlicitos en los cuales la norma exige expresamen
te la ausencia de consentimiento, tales como, en la violencié car-
nal. Partiéndo de la base de que la ausencia de consentimiento en
uﬁ fenémeno de indole siquica; pero a pesar de ello no es atribui-
ble al sujeto activo; sino al pasivo.

Por 1lo tanto_mal puede clasificarse de lo injusto , ya que ello so-
lo hacen relacidén al sujeto activo.

Algunos autores sostienen que se trata de.un presupuesto del deli-
to, otros que de un elemepto del concomitante a ella y necesario
para que exista la conducta delictiva{ elemento del tipo pero co-
mo présupuesto de la accién;.

El consentimiento, tal como:lo ubica nuestro legislador, es un in-
greciente normativo de la figﬁra{ porque su determinacidn de-pende
de una especial valoracidén juridica; por lo tanto debe ubicarse en

la tipicidad.

(9). LIsandro Martinez Ob. Cit. Pag. 156.
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CAPITULO VI

DE LA VIOLENCTIA CARNAL IMPROPTIA
I. SU UBICACION E INCRIMINACION

Esta modalidad del delito de violencia carnal, la contempla
nuestro estatuto Penal en la primera parte dei capitulo ter-
cero del articulo 303, cuando dice: El que acceda carnalmente

a persona menor de catorce afios, "incurriré en prisién de -
uno a seis (6) afios".

Ha sido tradiéional entre penalistas Colombianos sostener que
el Coédigo Penal, en el articulo mencionado consagra una presun-
cidén de derecho, basada en la ausencia de consentimiento en los
menores de catorce afios que admiten el acceso carnal. No es que
se oresume la violencia sino la falta de consentimiento basta -
probar el acceso carnal y la edad para que el delito se consi-
dere consumaQo y perfecto. Esta norma penal tiene su origen en

un viejo capricho, derivado a su vez de nociones erdticos- sexuales retra-
sadas y en parte reparadas por las mismas conductas realizadas en épocas
diferentes por 1los jovenes ain menores de trece afios de edad.

No se trata de esta modalidad de la violencia fisica efectiva o de la VIO-
LENCIA MORAl.En este caso entra en juego la doctrina de ia voluntad que -
se encuentra viciada por ausencia de discernimiento. En la violencia "OPE
LEGIS", o sea propia Ley, presupuesta por la Ley.

El articulo en mencidén no consagra expresamente ninguna presuncidn

° N
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cién, pués su texto no habla de presuncién de derecho legal.
Las presunciones segin la técnica leéislativa corriente, debe
crearse de manera expresa; esta norma Unicamente sefiala de ma-
nera general los requisitos o éondiciones de una violencia car
nal especial. Lo que ocurre es que el legislador para dictar di-
cha disposicién seguramente tuvo en cuenta o se inspird en la -
presuncién humana de que el menor que'no ha cumplido la edad
que fija la Ley en este caso, no ha alcanzado el grado de cono-
cimiento o de maduféz necesarios para obrar libre y conciente-
mente én la practica de los actos sexuales. Pero es que la Ley
parte de la ficcidn creada por ella misma, de que los menores
de catorce afios son absolutamente incapaces de otorgar consea-
timiento o poner disenso para la realizacibn del acceso carnal,
es algo nada facil de probar y ain mis en una época en que se
pregona la igualdad de sexo. Hay que considerar que las épocas
son diferentes y desde cuando se promulgdé la Ley 45 de 1.936,
hasta nuestro dias, la inquietud de los jovenes ha encontrado
otros campos referentes al amor, diferentes a los que tenia un
joven de catorce afios en esa época.

Una persona de cuarenta y cinco aﬁos o cincuenta de edas, en
estos dias puede tener menos experiencias en cuestiones sexua-
les que un joven de catorce afios de edad no cumplidos en esta
época. En que en realidad bajo la experiencia de la castidad;

se ejercen toda clase de praticas sexuales. Hombres u mujeres

—rre e,
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han practicado durante afios una masturbacién inconciente. No exis-
te prueba de la imposibilidad de que un varén una vez llegado a la
adolencia, y no incapacitado fisiolégicamente puede desenvolverse
sin algin tipo de descarga erdtica regular hasta que los afios lle-
guen a reducir su potencia.

Los jovenes a partir de los trece afios responden mas frecuentemen-
te y con mayor intensidad y resistencia, que muchos de 1los qﬁe han
cumplido los veintiun afios. Por lo tanto, no existe razén para in-
corporar en un texto legal tal PRESUNCION sobre inmaduréz del con-
sentimiento y peor aun para negarlo. Lo que sucede es que el legis
lador artificiosa y convencionalmente se engafia asi mismo y fija
un limite conforme a una estimacidén arbitraria de la edad en torno
a la cual cree que el menor requiere una proteccidén especial. No e
es cierto que todos los menores de catorce afios sean incapaces de -
consentir, como tampocb todos los que cumplan dicha edad adquieran
una completa plenitud que les permita un juicio de discernimiento
sobre el acto que realizan.

Eso es relativo, tampoco.es cierto que el acceso con ellos veri
cado sea violento. El1 legislador lo admila a tal y la doctrina
continda considerando esa violenc;a como impropia. El1 hecho de

que se sancione esta conducta porque se presume incapacidad de
consentimiento o por falta de maduréz sicofisica o sexual, opor-
que se crea que la persona consiente pero su consentimiento esta

viciado, o por todos esos argumentos unidos, reslta secundario

81



ante la unanimidad de las Leyes, de los bioldgos y de los juris-—
tas, en aceptar que la verdadera voluntad de comprender y capatar
el alcance del acto sexual, solp gurge después de determinada edad.
Es dificil pensar, que por faltar unos dias o unas horas , una acc
accion en o' deja de ser delictiva. Por ejemplo, si un individuo se
acuerta con una mujer en la noche en que cumple catorce afios, come
te delito en ese acto, pero si al amanecer esta infraécién.

Por otra parte, como afirmamos anteriormenete, la edad de catorce
afios es relativa, porque es mds facil encontrar en una provincia

a una joven de catorce afios ingenua y sin ningin conocimiento en
el afior, que encontrar en una ciudad desarrollada a una joven de
esa misma edad, falta de ese conocimiento. Por lo tanto si un in-
dividuo tiene acceso carnal con una joven menor de catorce de
edad! que ejerce el oficio de meretriz; pero aparentemente la
mencionada jovencita revela una edad mayor; de buena fé, con la
plena convicidén de que estd realizando el acto con un ser que le-
galemeﬂte tiene capacidad para hacerlo.

Se adecda su conducta a la descripcién legal que hace el legisla-
dor en el respectivo tipo penal, La mujer obviamente tiene acceso
carnal con otros hombres, su aparencia fisica, su conducta; su ma-
nera de vestir, la circunstancia‘de encontrarse en ese lﬁgar,hacen
creeral individuo con plena_buena fé, sin negligencia, que dicha
prostituta tiene mas de catorce afios. Esté decide denunciarlo. En
tales condiciones, probada la edad ( Menor dé catorce afios), y el

acceso, es decir, el elemento normativo y el objetico, podemos
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afirmar que no existe delito.

Ademas el sujeto agente se encuentra amparado por la exencién de
responsabilidad contemplada en el articula 23 num, 20..del C. P. y
conocida como error esencial de hecho. Esta exencidén de responsa-
bilidad es general y cabe en todOS’los delitos donde su aplicacidn
no contradiga a la institucibén. Pero ocurre el caso contrario. Que
el individuo conozca la verdadera edad de la meretriz. Algunos au-
fores sostienen que no se configura delito de violacidén, por que
la mencionada joven en acceso antériores habria consentido y solo
por capricho o por desamor con el dltimo sujeto,'se decidié a den
nuncairlo. Pero lo que ocurre es que la Ley no exige consentimien-
to generaies, sino que parte de una ficcidén; por lo tanto en esta
'dltimo supuesto, el delito se puede fipificar y no cabe la exen-
cién de responsabilidad. Ademds la ramera puede se; sujeto pasivo
del delito de violencia carnai, porque lo que se protege es la li-

bertad y no la honestidad sexual.

II. INCONGRUENCIA LEGISLATIVA

Segin nuestra legislacidén Civil una mujer de doce afios y un varén
de cartorce afios pueden prestar su consentimiento para contraer

matrimonio. Pero la legislacidén penal en el articulo que venimos

analizando, no admite validéz en el consentimiento prestado por
una persona menor de catorce afios. Por lo tanto se vé ninguna

razén para que una joven de trece afios de edad que haya contraido
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matrimonio valido, y posteriormente realice el acceso carnal con

otro hombre, diferente a su esposo, aquel responda como sujeto ac-
tivo del delito de violencia carnal, impropia. Parece a simple vis

ta que existe una incongruencia entre las dos legislaciones.

El C6digo Civil en su articulo 140 num 20, contempla con causa de
nulidad del matrimonio:" Cuando éste se ha contraido entre un varén
menor de catorce afios y una mujer menor de doce afios o cuando cual-
quiera de los dos sean respectivamente menor de aquella edad". Esto
quiere decir, que si la mujer que ha cumplido doce afios puede otor-
gar validamente su consentimiento para el matrimonio, debe darlo tam-
bién para el acceso carnal que es uno de sus fines.

Quines niegan esta incongruencia, sostiene que, la legislacidén Civil
y la Penal parten de distintos punto de vista. Ya que el C6digo Penal
en el Art.298, no hace distincidén de sexos, ni parte del supuesto de
falta de madurez sezual, sino de falta de madurez intelectual‘y voli-
tiva, y por eso si la victima del delito hombre o mujer menor de ca-
torce afios, se presume la falta de consentimiento.

Pero, segin el éédigo Civil una mujer joven de doce afios no es apta -
para contraer matrimonio vilido porque desde esa edad es puber, tiene
aptitudes proceadores, ha llegado a la madurez sexual necesario.
Ademas las dos legislaciones enfocan la posibilidad de fijar sus res-
pectivas edades, con razonez que fundada o infundadamente se pueden

suponer diversas; pero que de -

A}
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sembocan en una conclusidén. '" El1 limite es aquel en el cual se
cree que existe una incapacidad para darse cuenta del acto que
se realiza y consentir en él, esto es, hasta el cual no hay li-
bertad ". " La mentalidad penal no contradice esencialmente a
la Civil",

(10). Lo que sucede es que para el legislador Civil, la mujer
llega més rapidamente a la pubertad que el'hombre, O sea que

su desarrollo fisioldgico se da a mas temprana edad y por lo
tanto las bases de la capacidad para consentir advienen prime-
ro en élla que en él. Entonces si la joven de trece afios pue-
den consentir validamente en el acceso continuado dentro del
matrimonio ;poe tener libertad para hacerlo, por qué no en uno
ocasional fuera de él, si el primero implica mayores cargas y
responsabilidades que el segundo.

.Para confirmar la contradicién existente eﬁtra las dos legisla-
ciones basta recordar los argumentos expuestos por el Dr.Humber-
to Barrera Déminguez. Este autor hipotetiza la posibilidad de
que una mujer casada menor de.catorce.aﬁos, pero mayor de doce
realiza el acceso carnal con persona distinta de su marido. El
acceso matrimonial resultaria licito y €l extra matrimonial de-
lictivo, siendo delincuente, por lo tanto su ocasional compafie-
ro de conjuncién carnal. Y puede aceptarse que una mujer casada

(pregunta el Dr. Dominguez ), mayor de doce pero menor de cator-

ce afios, resulte impiber para cuando tiene relaciones extramatri-
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moniales y, en cambio, deba tenérsela como plber si ese trato erd-
tico lo cumple con su marido. O puede admitir que la misma mujer
tenga capacidad para consentir en materia sexual, si de relacio-
nes sexuales con su esposo se trata y en cambio se suponga ( Vio-
lencia pregunta), que no la tiene cuéndo presta su consentimien-
to para relaciones sexuales extramétrimoniales. Acaso el matrimo-
nio puede tener semejante poder de convertir en piber a la mujer
que el Cédigo Penal considera impiber; o de hacerlo capaz de pres-
tar cgnsentimiento en materia er6tica, cuando ségﬁn'algunos (los
que sostienen la tesis de la violencia presunta), no tiene capa-
cidad antes de cumplir .catorce afios de edad" (11) .Supone ade-
mas dicho autor, que si la mencionada mujer enviudé antes de cum-
plir los catorce afios: La viudés la convierte de impidber". 0O le
acarrea incapacidad para consentir en materia se#ual a pesar de
su experiencia adquirida en el matrimonio".

Siendo la violencia carnal un delito contra la Libertad, la tipi-
cidad subsiste cuando el consentimiento no se cree libre, por in-
maduréz.

El limite de la edad varia de unas legislacioﬁes a otras, pero
generalmente se tomg como limite maximo aquella en que aparecen
los primeros sintomas de la pﬁbertad, o sea los doce afios en la
mﬁjer y los catorce.en el varédn.,

Por tanto, nosotros aceptamos de que existe incongruencia legis-

lativa limite es muy alto, debe tener €l doce afios.
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Por otra parte, el acceso carnal con una persona de esta edad pue-
. de constituir delito, pero no de violencia carnal, sino de "actos
sexuales abusivos". Asi que el legislador Colombiano al reprimir
como violencia carnal el hehco de tener acceso carnal con un me-
nor de catorce afios de edad, y castigar como estupro el mismo

acto realizado " con persona que padezca de alienacidn mental",

-0 que se halle en estado de inconciencia ", no parece haber esta-
do asistido por la légica. Por que el loco y el inconciente se en-
cuentran por lo menor en la misma situacidén del impuber en éuanto
a su incapacidad de consentir la préactica de la cdpula y de oponer
se a ella. Lo mas correcto seria configurar un solo tipo penal con
las dos modalidades descritas.

Parece que el tema ha sido minuciosamente estudiado por los redac-
tores del nuevo Cédigo Penal, y ya no se admitird como violencia
carnal presunta sino que su denominaciéh.seré la de " Actos sexua-
les abusivos ". En cuanto a la edad esta juega un papel primor
DIAL en este delito y los redactores del nuevo estatuto han con-
siderado que es més delictivé la conducta ae quien ejecuta en uno
de trece, por lo tanto el delito se agrava. Esta serd una innova-
cién que»traeré el Nuevo Cédigo‘Penal, pero que tampoco estara
excepta de criticas y anomalias en la punicidn de lasiconductas

sexuales.

III. ELEMENTOS DE ESTA .INFRACCION

(10). Lisandro Martinez Ob. cit. pag. 276.
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Segiin se desprende de la lectura del Articulo 298 del Cb6digo-
Penal, los elementos necesarios para la configuracién de es-

ta infraccidén son:

lo. Acceso carnal
20. Violencia

30. Nexo Causal

N

(11). Humberto Barrera Dominguez. Delitos Sexuales Edf.Temis Pag.140
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CAPITULO VII
DELAVI OlL ENCIA CARNAL POR INCONCIEN

CIA PROVOCADA

I. SU UBICACION ﬁ INCRIMINACION

Esta forma asimilada de violencia, la define el Cdédigo Penal, el -
capitulo primero del articulo 300 que en parte dice:

"El que realice acceso carnal con persona a la cual haya puesto en
incapacidad de resistir o en estado de inconciencia,'". De esta de-
finicidén se desprende que el Cédigo no contempla una forma de vio-
lencia carnal ficticia o presunta, sino una modalidad de la violen-
cia carnal propia o verdadera.

Esto es asi, porque los medios para poner a una persona en estado de
inconciencia, requiere un despliegue de energia por pafte del sujeto
agente, para anular el libre consentimiento de la victima.

El estado de inconciencia es la perturbacién en la percepcidén en la
vida efectiva y volitiva, que afecta gravemente la actividad de un-
sujeto en un momento dado, cortando su libre voluntad y limitando su
capacidad de resistir. Es decir, que una persona en estado de incon-
ciencié esté en capacidad para darse cuenta exactamente de los actos
que se realizan o realiza sobre ella, por lo tanto, al realizarse el
acceso carnal sobre su cuerpo, no lo es dable comprender la trascen -
dencia de tal hecho, porque su consentimiento estad viciado.

La Ley no exige para reprimir esta modalidad de violencia carnal el

N

decenso de la victima, porque su sujeto esté en estado de inconcien-
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cia no puede prestar consentimiento para el ayuntamiento, pues bas-
ta que con ella el agente tenga el acceso para-que el delito se con-
figure. Es mas, ni siquiera la norma que la victima sea sometida al
acceso. "Lo que si es necesario para admitir la falta absoluta del-
consentimiento del sujeto pasivo, es que haya sido puesto por el -
agente en incapacidad de resistir o en estado de inconciencia. Pero
un estado de inconciencia verdadero, porque si el medio empleado -
por el agente no logra anular completamente la voluntad de la vic-
tiﬁa, sino que uUnicamente logra colocarla en condiciones de inferio-
ridad siquica? que no eliminaron, sino que redujeron su capacidad de
resistir, no se configura violencia carnal, por cuanto no hay ausen-
cia de consentimiento" (12) .

Por ejemplo a la mujer que le brindan unos tragos de ron, con el fin
de emborracharla y hacer con ella; pero cuando apenas se ha tomado -
una poca dosié, se le altera la libido y ella misma solicita el acce-
so carnal. En dicha hipétesis no se configura este delito.

Nuestro Cédigo hace una distincién muy importante, ya que el agente
ha debido emplear los medios necesarios para colocar a la victima -
en estado de inconciencia, para que se estructure esta infraccidn,-
~ porque si el sujeto pasivo ya se encontraba en ese estado y el agen-
se se aprovechd de él para realizar el acceso carnal, no se configu-
ra este delito, sino que su conducta se adeciia a la descripcidn del

articulo 301 del Cédigo Penal, o sea el delito.

ElZ).Pedro Pacheco Osorio OB. Cit. Pag. 306
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de estupro Impropio. Por lo tanto la diferencia entre los dos ti-
pos delictivos se limita a la conducta del sujeto agente; en am-
bos, el nicleo del tipo eé igual:, (tener acceso), lo mismo que

la circunstancia del estado de inconciencia del sujeto pasivo.

El estado de inconciencia juridicamente representa una desper-
sonalizacién, aunque sicolbgicamente contintien ciertas resisten-
cia acorde con la inteligencia normal y con la afectividad cons-
tante del sujeto.

El estado de inconciencia es un concepto negatiyo de la concien-
cia o sea de la suma de las relaciones siquicas de la actividad
que cordina y mantiene el yo personal.

La accibén en este delito radica en la realizacidén de un acto idé-
neo para colocar a la persona en un estado inconciente. El1 ingre-
diente subjetivo del tipo penal, consiste en la circunstancia de
poner a la victima en estado de inconcienéia.

Entre la violencia carnal propia y‘ia que analizamos existe una
diferencia en cuanto a la relacidén del acceso carnal, por que en
aquella entre la violencia empleada y la ejecucién del accéso,no
debe ocurrir en forma casi coetdnea. En cambio en ésta el sujeto
activo emplea los medio para colocar a la persona en estado de
inconciencia, pero debe esperar que tales causen sus efectos,pa-
ra luego tener el acceso. Es decir, que primero deben realizar-
se los medios y una vez obtenido el efecto deseado, proceder al

acceso. Entre la accidn tendiente a colocar a la persona en esta-
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do de inconciencia y la consecuencia de tales,estados, hay una

relacidén de causa a efecto.

II. MEDIOS PARA COLOCAR A LA PERSONA EN ESTADO DE INCONCIEN
CIA. ) '
Para colocar a una persona en estado de inconciencia, existen me-
dios muy.variados cualquiera del que haga uso el sujeto agente pue-
de ser idéneo, si llega a producir el fin propuesto por éi para sa-
ciar su apetito. Asi por ejemplo, el empleo de ciertas sustancias
sicotrépicas o sicodepresoras o alucinégenas y el alcohol.
Mucho se ha discutido sobre el punto de qué si la mujer puede ser '
violada en esfado de suefio alcohdlico; sin que se dé cuenta de lo
que se realiza sobre ella. Algunos han hecho distincidén entre mu-
jeres experimentadas en cuestiones sexuales y mujeres virgenes. Y
han sostenido que es imposible el coito en una virgen, porque la
ruptura del himen causa dolor y desangra; por muy ebrio que esté
una mujer virgen, debe sentir la introduccién del miembro viril.
En cuanto a las experimentadas en el acceso sé acepta la posibi-
lidad tebérica; ya que no entra en juego el dolor de la desflora-
cién. Pero hay que tener presen£§ que el alcohol produce distin-
tos efectos en la siquis : en dosis elevada y después de produ-
cir diversos estado de excitacidn y euforia, puede llevar a es-—
tado de somnolencia ,donde la persona pierde el conocimiento y

termina por dormir profundamente. Pero para que el alcohol puede
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servir como medio para colocar a la persona en estado de inconcien-
cia, debe haber existido una embriaguéz total y que esta no haya
sido consentida por la victima, sino que sea involuntaria. Porque
si una mujer por ejemplo, se va a una discoteca a librar copas

con un amigo, con el objeto de que los tragos le alteren la 1libi-
do y posteriormente acepta ir a un hotel donde realiza el acto se-
xual. En este caso no se tipifica el_deliﬁo de violencia carnal,
porque el acceso carnal‘fué consentido por la victima.

Sustancia sicotrépica" es aquel conjunto de elementos de origen
natural o artificial que causan un tropismd sicolégico, esto es ,
que son suceptible de cualquier modificacidn de la actividad men-
tal sin determinar el tipo de tal modificac;én "; (13).

Las sustancias prdducidas en forma artificial, bien sea a base de
éloide o0 quimicamente, son muchisimas y tal variadas, que en esta
época proliferan abiertamente. La mayoriaAde los tratados de dere-
cho penal no hacen mencidén a ellas_y solo citan las sgstancias tra
‘dicionales, como la morfina, el éloroformo, etc,; omitiendo los
nuevos productos.

Entre los depresores calificados como hip6tivos, ocupan lugar pre-
ferente los barbitﬁ;icos en sus mﬁltiplés variedades ( Veronal, el
amobarbifal, el exobarbital ,etc).

Entre sustancia capaces de producir estado de inconciencia,ocu-
paﬁ puesto tradicional los anestésicos generales utilizados para

colorcar a personas en estado-de inconciencia y hacer con ella.

(13) Lisandro Martinez Ob. Cit. Pag. 297.
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Su variedad es amplia, asi por ejemplo, el pentanol, el hidrato de
cloral, morfina, codeina etc.

Asi pués, el empleo de estas sustancias puede servir para poner al
sujeto pasivo en estado de inconciencia. Ya que ellas producen un
suefio mucho mas profundo que el suefio natural. Paralizar totalmen-
te los movimiéntos voluntarios de la persona y anulan completamen-—
te su reciocinio. Por lo tanto quien tenga acceso carnal con uan
persona en ese estado, comete él delito de violencia carnal.

Otro de los medio de que pueden hacer usc el sujeto activo para’
colocar a la persona en estado de inconciencia es el hipnotismo.
la consideracidén del hipnotismo como uno de estos medios ha sido
negada por algunos escritores, que consideran que quien comete un
delito en estado de hipnosis es responsable de su acto, pués con-
serva la suficiente resistencia, salvo poquisimos casos',para opo-—
nerse a las ordenes del hipnotizador que vaya contra su conciencia.
" ciertas persona experimentan el temor de ver a las personas sen-
satas recibir durante la hipnosis ordenes de ejecucidn de estos
criminales y efectuarlos en estado de vigilia. Ahora bien, no es
posible realizar sugestiones que constrasten con este grado con
toda la estructura moral del hombre, dado que unos encontfamos

a menudo con resistencia formidablés cuando vamos a realizar du-
rante la hipnosis, simble sugestiones curativas.

Las sugestiones criminales casi no pueden realizarse mis que cuan

do el sujeto posea ya el estado , latente , el impulso hacia los

(14). Lisandro Martinez Ob. cit. Pag. 295.
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actos que el hipnotizador quiso sugerirlo, como en el caso de su-
gestién de ciertos actos sexuales'". (14).

Pueden existir casos excepcionales de débiles mentales, que ha pe-
sar de ser dificilmente hipnotizados pierden por completo la volun-
tad durante la hipnosis® .

pero ultimamente se han puesto en duda tales afirmaciones y se ha
sostenido que mediante la hipnosisi se puede anular enteramente la
personalidad.

La tesis generalizada entre los estudios del derecho penal, es la
de que mediante la hipnosis se puede poner a una persona en esta-
do de inconciencia. Pero cara considerar que la victima fué colo-
cada en tal estado, por medio de la. hipnosis es necesario inda-
gar primeramente si ella consistid en ser hipnotizada para que so-
bre su cuerpo se realizara el acceso. Po? que si tal conducta fué
consentida no se estructura el delito de violacién.

Si una persona fue hipnotizada sin su consentimiento, y este me-
dio anuld completamente su.conciencia, y sobre su cuerpo se rea—
liza el acceso carnal, se-tipifica el delito de violencia carnal?
Como otro medio para colocar a una persona en estado de inconcien-
cia , se puede considerar el empieo de alguho alucinbgenos como el
L. S. D-25, ( dietilamina del &cido lisérgico), la marihuana, el
hachis ('cannbis indica) , y la cocaina. Aunque algunos conside-
ran que el empleo de tales narcéticos en una persona habitﬁada al

uso de los mismos, no produce efecto. Pero hay que tener en cuenta
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que estas sustancias pueden producir desviacidn mental , delirios
o distorsiones en el juicio en cuénto a la apreciacidn de‘los va-
lores de la realidad, alucinaciones o iluciones de confusidn o de
despersonalizacidén. Lo que es preciso tener en cuenta es que cuan
do se utilizé una de estas sustancias, para poner a las victimas
en estado de inconciencia, esta persona al principio puede que

no acceda a la reaccidén de tal narc6tico, pero al ingerir una
dosis mayor puede caer en un eatdo deprimente y llegar a la sonno-
lencia, donde al actor puede realizar el acceso sin que medio su
consentimiento.

Para.algunos, el empleo de ciertos afrodicios puede producir en la
persona un estado de inconciencia de naturaleza sexual. Pero tal
concepcidén no se acomoda a la realidad, lo.que si estd demostrado
es que los afrodisicos son'sustancias capaces de existir el ape-
tito sexual. Es decir, que sacan a flotes aeseos ocultos o tenden
cias reprimidas, causan ciertos enervamiento y cierto despertar

de las pasiones; seglin el temperamento de la persona. Asi por ejem
plo, el eﬁpleo de camarones, chipi-chipi, caracolés, ostras, alme-
jas, pueden despertar en una persona-el deseo de cépular, pero si
tal hechos se lleva a cabo, se hace conscientemente, porque tales
sustancias no ha llegado a anular la conciencia del sujeto pasivo.
Lo que puede ocurrir es que algunos afrodisicos producen segin

la dosis y en ciertas personas en que su organismo no esté sufi-

cientemente apto para contrarrestar la reaccidén de una grave in-
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toxicacibén orgénica. Y puede llegar la persona a caer en un estado
de inconciencia.

Por otra parte el estado de inconciencia puede presentar diversas
modalidades. Para expiicar éstas , existen muchas tesis; pero 1la
mis segura es la del siquiatra Antonic Vallejo Néjera, quien divi—
de las alteraciones de la conciencia con otras manifestaciones "
Patol6égicas’ del siquisimo, especialmente con las del y6 ". Pero
tales trastornos no nos incumbe en el tema que tratamos.

Las altefaciones cuantitativa se caracterizan ' Por el entorpe-
ciﬁiento de la totalidad de las funciones siquicas; la atencidn
se presta dificilmente y decae de pronto; las percepciones son
lentas, penosas e imperfectas y se reduce el campo de.la concien-
cia ¥, (15). Estas si interezan para nuestro traba30 por eso las
acogemos. E1 Dr. Vallejo Najera, a la vez divide tales traétopos
‘cuantitativos en : Ob- nubilacidén o percepcién deficultada.. Som—‘
nolencia o acentuada debilitacién del conocimiento y cpmbio obso-
luto estado de inconciencia. La Ley toma en cuenta estos estado,
cuando sén probocados para el fin especifico de obtener-el acce-
so carnal.

Hay que tener en cuenta que la mera obnibilacidn no es prqbechaf
ble ﬁara la realizacién del acceso sin despertar la resistencia
de la victima. En el estado de somnolencia se puede cometer el
delito de violaciédn, pero es factible que la victima oponga re-
sistencia, porque su conciencia no esté_totalmenfe anulada. Y es

'

que se puede llegar al suefio por agotamiento o por fétiga y-en

.

wnt
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ese caso si se obnubila totalmente.

El suefio fisioldgico normal no es propicio para el acceso carnal,
por que por muy dormida que esté la victima, al sentir siquie;a
las manos sobre su cuerpo despiesta. El verdadero trastorno que

si constituye estado de inconciencia, que aﬁula todo consenti-
miepto de la victima, es el comatoso, sea provocado por cualquiera

de los medios descritos.

(15). Pedro Pacheco Osorio . Ob. Cit. Pag. 303, v g
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CAPITULO VIII

VIOLENCIA CARNAL ENTRE CONYU GES

Este tema ha sido arduamente tratado por los juristas y se han presen-
tado discordias en cuanto a si el acceso carnal violento entre cényu-
ges es siempre, delictivo, o si por el contrario, la antijuridicidad

debe excluirse a este respecto existen varias posiciones:

Ia. Quienes niegan el acceso carnal violento entre cényuges. Es de-
cir que para estos no existe criminalidad por parte del marida que
somete a la legitima mujer a la cbpula carnal normal mediante violen-
cia. Se fundan los sostenedores de esta tebéria en que el matrimonio,
tanto el Civil como el Eclesiastico, es un cintrato consensual, me-
diante el cual se unen un hombre y una mujer con el fin de procrear
(Art. 113 del C. C. el cual sopne la necesidad de copularse a natu-
ra. " Por lo tanto existe una presuncién de consentimiento general
para el acceso carnal normal que nace dél matromonio, en posibili-
dad de cumplir el fin de la procreacién. Y ademds cada cényuges ad-
quiese respecto del atro el derecho de exigirlo y el deber correla-
tivo de oponerse a él. Asi que gi uno de los esposos, por capricho,
fastidio o desarmar, resuelve no cumplir éon su obligaciéﬁ en esta

materia, deja al otro la facultad legitima de someterlo ".(16).En

el aspecto probatorio, cualquiera denuncia que se hiciera contra
‘un cényuges por acceso violento, seria de poco valor de convinccién,
y tendria que destruir la presuncién de consentimiento al acceso,

dada al celebrarse el matromonio , y la ley no exige ante que auto-
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ridades y mediante cual procedimiento debe el ofendido hacer efec-
tivo su'dérecho, h& de entenderse que la autoriza para acudir a
sus propias fuerzas, siempre que con €l no vulnera~un bien juri-
dico distinto. Ello también traerd muchas desavenencias, y des-

de luego la investigacidn seria mis escandalosa que el hecho mis-
mo.

Ademds la norma exige que el acceso debe ser ilegitimo. Si el su-
jeto pasivo estaba obligado a prestar su consentimiento no puede
en términos generales hablarse de violencia carnal aunque se haya
empleado la fuerza fisica o moral.

Manzini citado por el Dr. Vicente Arenas, sostienen que " Puesto
que la constriccién para constituir delito, debe ser ilegitima

no se puede castigar el cdényuges que constrifia al otro cdényuges
mediante violencia o amenaza a la unidn carnai, de acuerdo con

la naturaleza y en condiciones normales. Entre los fines del matri-
monio se encuentra también el de suministrar un remediun concupis-
centiae ...a...........,.f.;..“. (17).

De otra parte,-al presunto sujeto pasivo es decir al cényuges re-
ngente en este caso no le es dable argumentar que fué sometido al
acceso carnal sin su consentimiénto, por cuanto no podia revocar
el otorgado abinitio. Su disentimiento, contrario al fin principal
dél matrimonio es ilegitimo, y por lo tanto no puede invocarlo co-
mo medio para tomar delictuosa una conducfa de quien tenia todo el

derecho a ello.

(16). Lisandro Martinez . Ob. Cit. Pag. 280.
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2a. Quienes sostieneq.que el acceso carnal violento s;empre cons-
tituye un delito. Es decir, que estiman punible en todo caso ei pro-—
ceder el marido que se toma por la fuerzé el derecho al acceso car-
nal. Del hecho de existir el matromonio, no surge la accién para
hacer efectivo el derecho al acceso por la fuerza. Entre los defen-
sores de esta teoria, sobresale el Dr. Luis Carlos Pérez, quien -
sbstienen que : a) " Es verdad que el matrimonio crea el derecho’
al acceso carnal, como crea otros derechos de la vida social y mo-
ral de lds contrayentes, sobre todo el recibir del otro cényﬁges
los suministros necesarios para subsistir. Asi como constituiria
delito contra el patrimonio econémico de la mujer el hecho de que
el marido la despojara de todo o de gran parte de sus bieneé, basa
dandose en que aquella no cumple su obligacidén de proveerlo del
mismo modo tiene quéAser_responsable de violencia el cbnyuges que
satisface, contra la voluntad de ella el derecho a la cépula'.

b. — " E1 del acceso carnal no es de la misma especie ‘que los de-
més derechos matrimoniales, pérque hay un bien inagenable que so-
lo desconacia el arcaico ritual de algunos pueblos barbaros y que
por desgracia, no se reconoce hoy en su universalidas y sentido
absoluto ; la persona en su incohcebibie intimidad.

Y si las normas Civiles inspérados en ideas de sojuzgamiento y
dictadas para una época que no es la nuestra, conSerban la inicua
potestad marifal, jamas podra aceptarse que esa potestad se ejersa

violentamente, hasta el punto de menoscabar la integridad de quien

(17). Pedro Pacheco Osorio. Ob. Cit. pag. 303.
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se vea obligado a sbportarla".

" Jgual cosa sucede con el quebrantamiento de la autonomia sexual
de la mujer. Por 1lo mismo que la cépula cényugal es un derecho su
generis, la Ley no did accién para hacerlo efectivo y no le es 1li-
cito al marido inventarla por medio de la fﬁerza ";

No conocemos textos donde puede deducirse atribucidén personal y
directa pgra empleér eseé medio. Y si tal texto existiera pugnaria
“con el articulo 23 de la C.N. , que impide molestar a otro en gl'
lleno de los requisitos previstos en él. " Ademas, agrega, si exis-
tiera el derecho marital para violentar también lo vendria lé muj-
jue , y serfa_injusto que no pudiera ejercerlo solo porque las con-
diciones fisioldgicas del hombre no permiten la acéién viril sin
un proceso mental favorable". En consecuencia conclﬁye, es delic-
tiva la actividad del marido que viola a su mujer .y son inadmisi-
ble las situaciones intermedias en las cuéles pueda caber respon-
"sabilidad o no. Esta responsabilidad existe siempre que se apela

a coacciones fisicas o morales péra hacer efectivo el débito cén-
yugal, expresidn que nos devuelve mentalmente a situaciones conde;
nadas por nuevas viviencias de la libertad y la cultura". - (18).

El argumento expuesto por el Dr._Luis Carlos Pérez para defender
su tesis que €1 mismo califica de pletérica, de contenido humano;
no convence y ademis hacieﬂdo un analisis produndo del mismo-
induce a tesis contraria. Acepta en un principio el ilustre ju-

rista que el matrimonio crea el derecho cono el de recibir ali-

(18). Luis Carlos Pérez . Ob. Cit. Pag. 447.
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mentos necesarios, que si el marido en ejercicio de derecho.

Que el Cédigo Civil en el titulo IX capitulo I Art.176 esta-

blece las obligaciones y derechos entre los c6nydges, el que

se apodera de todos los bienes, comete ilicito.‘Sin embargo

acepta que si el cdényuge se limita a tomar lo qecesario para

su existencia no comete ilicito, desde luego que de las normas
citadas se desprende que existe ciertas conductas que realiza-

das entre particulares, constituye delito, pero cuando se reali-
zan entre esposos no son punible. Por lo tanto si el esposo ac-

tha dentro de ciertos limites, en lo referente a 165 bines de la
esposa, la Ley no sanciona.

Guarduando las proporciones y ubicando el tema en el campo corres-
pondiente, algo similar pueden decir del acto sexual del matrimo -
nio: Por el hecho de no - castigar el acceso carnal normal, obtenido
mediante el empleo de violencia, por parte de uno de los cdnyuges,
no se estd alabando la conducta del sujeto agente; solamente no -
estda justificando por circunstancias objetivas especiales. |
Pero si el cényuge no se adeciia a las necesidades y finalidades -
nacidas del contrato solenne, como lo_es el matrimonio, no existe
ninguna justificaciédn. | _

En nuestro sentir y aun cuando la conducta a 1las normas que rigen
el procedimiento, no se tipifica al acceso normal obtenido mediante
violencia, por parte del cényuge agresor. No solo por la exclusidn-
de la antijuricidad que entrafia el ejercicio de un derecho, en posi-
bilidades de cumplir el fin de 1la procreaciég. Ademas existe eso si

un rasgo medieval,
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débito conyugal, una obligacién de cumplir con el fin primario

dg la procracibn, acepatados por‘el matrimonio mismo y miestra
estas normas rijan la. conducta sexual tenemos que sefiirnos a -
ellas. Porque nuestra sociedad requiere de uan cogcepcién matri-
monial moderna y acorde con los cambios cualitétivos ¥y cuantita-
tivos del ser humano. Ya que las normas del Cédigo Civil fueron
escritas para una época diferente ya revaluada por los comporta-
mientos humasnos, es decir, que esas son normas absolutas en-con-
traste con la liberacidn femeniha. Es hora que tales normas se
revisen y se revoquen segin los casos, o que se enfoque de modg
Qiferente las relaciones entre esposos desdibujando en esto la
potestad marital . Es que ya_los tratamientos d;scriminatorios
contra la mujer deben ser abolidos, por lo tanto las normas en
cuestién deben ser derogadaé. lo que sucede es que en nuestro
pais no se es capaz de hacer un estudio a fondo sobre el pro-
plema y se le sigue coartando a la mﬁjer el libre ejercicio de

un derecho. |

3a. Quienes sostienen qué si el agente mediante el empleo de

la violencia somete al otro cényuge, -sin su consentimiento al .
acceso carnal, que pervierte y contradice los fines del matri-
monio, se configura el delito en estudio . Esta es la tedria
intermdia, y la mds generalizadas, segin sus defensores exis-
ten casos especiales en los cuales la mujer puede reéistir, de

clarandose como consecuencia la criminalidad del marido ciolador.
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PRIMER CASO : .La ejecucidn del acceso carnal anormal, es de-
cir que si el marido mediante el empleo de la violencia fisica

o moral, o poniendo a su mujer en estado de inconciencia, obtie-
ne el acceso carnal con ella por vias anormales; por ejemplo.

el acceso anal violento, comete el delito de violencia cérnal.
Esto se entiende porque el accesb carnal anormal no estid den-
tro de los fines del matrimonio y por lo tanto no excluye la an-
tijuficidad. Y la mujer no estid obligada a prestar su consenti-
miento para la ejecucidén de tales actos. —

. Ademds el acceso es la procreacidén. Puede suceder que el mari-
do obliga a la mujer a realizar actos erdticos sexuales diver-
sos del acceso carnal, como por ejemplo la " Fellitio inore",
como medio para no tener mds hijos, pero la mujer no estd obli-
gada a consentir tal acto, por lo tanto segin el hecho, no se
configura violencia carnal, sino abusos deshonesto propios.Lo
que constituye débito cényugal, es el acceso carnal normal, es

decir, el acceso realizado por la cavidad orgénica naturalmente

conformada para la realizacién de la cpula.

SEGUNDO CASO : El acceso carnal cuando media separacidén de -
cuerpos. Este caso se Qé cuando ellmarido divorciado de su mu-
jer lé someta él acceso carnal atn por via normal, por medio de
violencia fisica o moral, o poniéndola en estado de inconcienci.

Se configura el delito de violencia carnal,porque Ley acepta qu

la obligacidén de cohabitar cesa cuando hay separacidén de cuerpo.
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Por lo tanto, la mujer separada legalmehte de su marido, puede
negarse a tener acceso carnal con €l pprqhe ya no existe un con-
trato-que la oblique a prestar su consentimiento para la realiza-
cién del acceso carnal.

Asi que si in marido obtiene el acceso sin consentimiento de su
'mujer separada, ain por via normal y mediante el empleo de los

medios ya especificados, comete el delito de violencia carnal.

TERCER CASO : La realizacién del acceso cuando meaio demen-
cia o enfermedad iﬁfectocontagiosa.

Es también de la esencia del matromio que los cbnyuges se auxi-
lien mutuamente y ambos deben vale de consumo p&r la saninidad

dq la prole ( Art. 253 del C. C. ) De donde se deduce que cuando
la unién carnal crea un riesgo para la salud de uno de los coényu-
ges, porque el otro padece de enfermedad infectocontagiosa, que
puede trasnmitirse por tal medio o por la desendencia, por su-
frir ambos o uno de,éllos algin mal transmisible a los herederos,
deja de ser un débito conyugal pof cuanto contradice los fines
del matrimonio y es susceptible dé.constituir violencia carhal

si concurren los démés elementos del delito. (19).

Para el caso de enfermedad contagiosa, cuando un cényuge infec-
ta al otro, algunos tratadistas afirman que no hay violencia car-
nal; sino un delito contra la integridad personal. Pero enfocén—

do el tema desde el ounto de vista de la antijuricidad, esta af;
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gumento ée destruye por que el hecho es antijuridico, por no ce-
flirse a las finalidades del derecho ejercido. Segin la Ley 1lra

de 1.976, que modificé el articulo 154 del C.C. en su articulo

4 num. 6o. , trae como causal de divorcio : Toda enfermedad o
anormalidad grave e incurable, fisica siquiéa de uno de los cén-
yuge e imposibilite la comunidad matromonial'.

Cuando el marido no obstante existir una causal cualquiera de se-
paracién de cuerpos, somete a su mujer al acceso carnal violento

sin su consentimiento, comete el delito de violencia carnal.

CUARTO CASO : Cuando la negativa de la mujer a practicar el a
cceso carnal con su marido obedezca a motivos de higiene u otro
igualmente razonable.

Mas frecuente que la compulsidn -externa en el desenvolvimiento
siquico de la mujer , péra hacer con su mérido, por motivo que

el Juez debe valorar en cada caso, pués es posible que se presen-
ten raros casos de justificacidn, es la que debe servir de cri- .
terio para valorar lé conducta sexual y no dejar sin sancidn atro-
pellos sexuales consumgdos con el pretexto del llamado. "' Débito
conyugal ", y que son el fondo graves ofensas a la dignidad del
cefinyuge coaccionado. Por ejemplo, el marido ebrio de alcoho, g
que todas las noches ﬁaltrata a su mujer para envilacerla sacian-
do su apetito sexual, alterado por el calor del alcohol, y que

amenaza con el abandono econbémico o la reduccidén de las comodi-
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dades; el que finge renunciar posiciones de donde derive los in-

'gresos; el que coarta la»libertad‘de léicényuge, el que forma es
' céndalos cada vez que ilegue;.son conductas punibles y por lo -
tanto el céhyuge que en esta o ofra‘forma somete al otro'al'acce—
so carnal,vsin su consentimiento cométe:el delito de violencia

carnal.

(19).- Pacheco Osorio Ob. Cit. Pag. 304.
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CAPITULO IX

CONCURSO CONSUMACION Y TENTATIVA

1.CONCURS!) E NTREVIOLE NCA CARNAL Y OTROS DELI*OS.

"No todas lasﬂdisposiciones penales estan dispuestﬁs por el Legisla-
dor en el mismo rango". Hay algunas que parecen quedar inadvertidas °
entre otras disposiciones y como consumidas éstas. Algunos modos de
conducta que el legislador ha sometido a pena como figura delictiva,
lo son de modo que desaparece su especial valor delictivo cuando el
actor es punible desde otro punto de vista desde el cual aquellas -
acciones ya estén'también valoradas. A esta relacidn due media en-
tre dos leyes penales por la cual se excluye la Qna cuando la otra-
se aplica, suele llamarsele concurso de Leyes.

"(20).

La figura juridica conocida con el nombre de "Concurso de hechos pu-
nibles". Esti establecida en el articulo 26 del C.P., que dice: "El
que con una sola'accién u omisidén o con varias acciones u omisiones-
infrinjé varias disposiciénes de la Ley Penal, quedara sometido a la
que establezca la pena mas grave, aumentada hasta en otro tanto". En
este caso opera un fendémeno distinto al contemplado en el articulo-
anterior, o seé cuando existe un delito con pluralidad de sujeto que
concurren al acto delictuoso.

Existe pues concurso de delitos cuando un sujeto con una o mas accio-

nes realiza varias infracciones penales.
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La doctrin Y la jusisprudencia distingue dos clases de concurso:
El Ideal o Formal y el Real o Material.

Se dice que hay concurso formal de delito, cuando con una misma
accidn se violan varias disposiciones de la Ley Penal que no se
excluye entre si . El concurso Reai o Mate;ial se da cuando un
mismo agente realiza varias infracciones independiente . una de
otras, pero unidas por algunas circunstancias objetivas o subje-
tivas, que deben ser juzgadas en ﬁn mismo proceso. En nuestro ca-
so concreto el delito de violéncia carnal puede concurrir con
otro delito, asi : En concurso Real, con el delito de rapto,tal
hecho se dia cuando un hombre mediante violencia fisica o moral

o de maniobras engafiosas logra arrebatar a una joven de quince
afios, por ejempio, del lado de sus padres y aprovecha tal situa-
ciones para cometer en ella violencia carnal. Se configura en tal
supuesto dos ingracciones que tienen exisfencia aislada e indepen-
diente, tanto desde el punto de vista objetivo, como del subjeti-
vo; deben ser juzgada tal persona en ﬁn mismo proceso, por tener
un mévil comian, el acceso carnal. Pero puede ocﬁrrir que después
de realizado el acceso carnal, el éctor mantenga a la victima
privada de su libertad locomotora, en este caso existe también
concurso Real con el delito de secuestro, o se puede dar con el
de detencién Arbitraria segin el caso.

En concﬁrso formal, puede concurrir con el delito de Incesto,

tal concurso se da cuando el padre tiene acceso carnal con su

(20) Antonio Arcila G." E1 delito sexual en la Legislacién Co-
lombiana. Tercera Edicién Pag. 29.
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hija menor de catorce afios: se violan dos disposiciones el ar-

ticulo 259 y el Art.303 del Cédigo Penal.

Aunque algunos tratadistas sostienen que tal hecho configuraria vio-
lencia carnal agravada por la circunstancia de que trata el Art.310
num. lo.

Pero.tal punto de vista no es aceptado, borque no quiere sefialar es-
to que cuando se tenga un delito sexual cumplido dentro de un tréto
investuoso, el agente de aquella infraccién no puede responder de -
acuerdo con el articulo 26 del C.P., de un concurso ideal de hechos
punible. Asi toda vez que el sujeto pasivo sea una persona de las -
indicadas 303 se integra un concurso ideal de ﬁechoé punible, puesto
que con un mismo hecho se vulneran dos bienes juridiqos, como son la
libertad sexual y el bien Juridico, de la familia. Por lo tanto el -
agente'responde de acuerdo con el articulo 26 del C.P.

También puede ocurrir el concurso Reai con el Homicidio con las Le-
siones Personales, ya que si el agente procedié ademds con el propé-
sito homicida o con el &nimo de lesioﬂar, no se da la.agravacién que
contempla el articulo 306. Porque el tanto de la pena o de la grava -
cidén que contempla‘el articulo 306.

Porque el tanto de pena ha fijado teniendo en cuenta las agravaciones
'quefidos o previstos por el agente conforme a lo dispuesto en el Art.

306 del C.P. "(21).

(21) Pedro Pacheco Osorio Ob. Cit. Pag. 319.
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II. TENTATiVA' EN EL DELITO jDE VIOLENCIA CARNAL.

Sobre la admisién de la’tentativa en el delifo de violencia carnal, -
se ha presentado controversia entre los expositores.

Algunos sostienen que el delito de violencia carnal no admite ten-
tativa. Por que si bien se ﬁuede configﬁrar violencia carnal con

los medios empleados por el actor, bien el hehco realizado no lle-
ga a configurar tal ilicito,'sino que se estructura otro delito dis-
tinto, séa elde " Abusos Deshonestos" , o " Corrupcidén de Menores'".
Otros sostienen que la tentativa es o no posible segﬁn la figura que
se trate ; asi admitan que en la violencia carnal prbopia y en la
obtenida mediante inconciencia provocada, se puede dar la figura de
la tentativa,si el agente emplea los medios para el ayuntamiento,

o sea que ha dado principio a la ejecucidn del delito, pero desis
te a su consumacidén por una circunstaﬂéia extréﬁa a su voluntad.
Solo una monoria de expositores admiten la tentativa de violencia
carnal. Siendo la violacibén como es, un delito material y de.resul
tado es 1l6gico que admita la tentativa, aunque en la prética sea
dificil brobarla. Por lo tanto, si se limita la accién a los actos
violentos propios o impropios, y el resultado al acceso, es obyio
que solo cuando el acceso se realiza, el delito es perfecta. Pero
cuando el sujeto efectia todos los actos de violencia dirigidqs a la
realizacién del acceso carnal, y éste no se-efectiia' por circunstan-
cias ajenas a su voluntad, se estrucfura entonces de la figura de

la tentativa.
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Para demostrar la existencia de la tentativa en el delito de violen
cia carnal es oportuno el ejemplo que trae el Dr. Lisandro Martinez
en su obra " Un individuo encuentra una nifia sola en un campo. Le
propone abrirla o disimuladamente que se deje poseer. Ella rechaza
la proposicibén y trata de huir. El1 sujeto no le permite, la alcanza,
la amenaza, la agarra, la golpea, la derriba, mientras le pide gra-
ficamente que permita la introduccidn, prometiendole que‘nada le
pasara. La nifia resiste, se cansa, se doblega, el sadico la desvis-
te , a su vez coloca en situacién Qirible y estrategica su bropio
genital ya apto fisioldgicamente para la cépula. Pero surge la ma-
dre de la nifia y la golpea hace huir el presunto violador. Es evi-
dente que se ha realizado violencia fisica mds lo seria justo ni
juridico limitar la tipificacidn delicitiva solo a los delitos
contra la autonomia personal bor ejemplo (22). Si se configura un
delito contra la autonomia personal en ei supuesto anterior, es
evidente que éste no es el bien juridico iesionad§, o que se ha
tratado de lesionar, sino la libertad sexual. Es necesario tener
presente como lo sostuvimos anteriormente, que el delito de vio-
lecia carnal requiere de un ingreaiente subjetivo para su estruc-
turacién y por consiguiente, es indispensable analizar si el

agente tenia el propésito de realizar el acceso sexual, y si este
-propésito de demostrar claramente, el delito cometido no es el

de " Abusos deshonestos', sino el de tentativa de violencia car-

nal; porque el agente recorrid todo el camino para consumar el

Far
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(22) . Lisandro Martinez Ob. Cit. Pag. 336.
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hecho, pero éste no se consumdé por circunstancias agenas a su volun-
tad. Pero si el elemento subjetivo o sea el prdpqsito o intencidn -

de, no lograr demostrarse, entonces si se puede corrupcién de menores
segin el caso. En este mismo sentido se pronuncia el Dr. Vicente Are-
nas quien afirma:" El problema se reduce pues, a la prueba de si el -
agente tenia o né el propdsito, de ejecutar el acto carnal.

Aqui radica el elemento diferencial con los abusos deshonestos. Y sien-
do susceptible de prueba el propdésito de tener el acceso carnal. ¢
Consideramos que la tentativa es juridicamente posible en el delito -

de violencia carnal" (23).

Ocurre que cuando el agente ha empleado todos los medios necesarios pa-
ra cometer el delito de violencia carnal, y cuando ya esti para consumar
el elicito, desiste voluntariamente de tal ejecucidén, no se estructura -
entonces la tentativa de violencia carnal, sino que su conducta a los -
hechos realizados durante el proceso ejecutivo, bastan para configurar
por si solos, otras infracciones, se puede estructurar un delito de abu-
sos deshonestos, o bien uno de corrupcidén de menores segin el articulo
305 del Cédigo Penal.

De lo expuesto surge que si bien es cierto, que se requiere que la vio-
lencia se inicie, no todos emplean de ella hasta para configurar la ten-

tativa de este delito.

Para tal hecho sucede, la violencia debe estar determinada por una se-

rie de condiciones que obliguen al intérprete a estudiar detenidamente

en casa caso concreto si en realidad ha habido principio de ejecucidn -

2

univoca directa o iddnea.

(23_) vVicente Arenas Ob. Cit. Pag. 147




'con el fin sexual, y que la coﬁsumaéion della§;éso no ‘se haya veri
_ficado por circunstancias independiente de 1a voluntad de 1la victi
I, COBISMCION DE LA v"iot_.imc_x__AQ CARNAL = -

Ei délitd'dé'yiolencia cafnal-éé conéumé Quando;ei agente_introdﬁce
el miéhbro:virii enAél.cuerpo‘dgl gﬁjéto pasiQo;

Novimquté si_ia intfoducgién hé sido parcial o t6tai, o‘siv;e ha
ﬁroduéidq eyaéulapiSn o derramémientd.seminal Qéra>sﬁ~consgm§cién,
~§efo'lo fanto en esfe éaso>elydelito‘se QOnéume aﬁnque’no sé agote;
porque para su agotamiento se’ requiere dque el sujeto agente haya.
satisfecho su apetito mediante la eyaculacion.' ‘

>E1'delito de violencia carnal puede consumarse'aﬂnque el adceso se
_haya realizado.en mujer ya desflorada, es decir que no se requiere
desfloracion del queto pasivo para su consumacion, pero si esta c
-consufre, el delito,se agra?a; :

- Por parte; el momeﬁ?é copsﬁmativo de}fdélito co%ppide‘cqn.el hecho
»de'sométéﬁ a‘lé vic%ima;medi;nte viélgppia‘fisic?'o‘ﬁoral sin su
’éonsentimiéntgéé la c6pulé; en ia hibétisis de la'viqlehcia'cérnal
verﬁ&défér“y:ébp'elide teﬁer la mengpﬁdatérce éﬁés dé-édad ) quien
el agenfe 5a§afpuesto pof éuélquief'ﬁedio eﬁ estado de inconciencia.
Es obvio que se requlera dé la introduccion del .miembro viril asi
sea incompleta, porque el supuesto de los simples, ﬁo configura

' acceso; por lo tanto tales<copductas se aqpmodarlan-a la descripcidn

1
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de los abusos deshonestos u otros ilicitos.

Sobre este tema ya insinuamos algo o lo tratamos casi todo en el

capitdlo Iv. num IIT. po} lo ranto nos remitimos a ello.
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-"4'(2.A‘PI:'1'U'I-.0 X
D E L'A S A G R A V A N T E S

I. AGRAVANTES POR VIRGINIDAD

El Artlculo 306 del C P., consagra como circunstancias agravantes -

dehla‘conductaldesqrita'por el lggislador en gl_art;culo‘SOO, cuan-

do:el Héch& s;“cometé con,péféaﬁé éﬁes£a~en inéabécidad de,resistif;

_cuando se realiza con el concurso de dos ° més personas o.cuando -

ei agente tiéne alguna cualidad especial Jurldica o natural sobre la

:v1ct1maf~ |

El a;tlculo 306 " La péna se, aumentara de una tercera parte a la mi-

tad en los casos siguientes'_”: |

'i_lo.) Si se cometiere con el éoncﬁrso:de.otro u otras pérsdnas

20()I Si el re;ponsable tuviere cualquier carécter, posicion o cargo

 que de particular autofldad sobre 1a V1etima 0. la 1mpulse a depositar

en elﬂsu conflanzé. T ‘,' . A.‘ o _ j A" .

-‘30.)'~sivla victima-quéaa‘éﬁb;f;zadé ”

‘40.) - Si se produjéfé eontamiﬁécién'véﬁérea y

; So;) Si'élAdeiito‘se rea}iza}e sobré'pépgbn; men;r‘ae digz afios

La.pormé consagraﬂgpmp objeépjﬁasivd;enkel primer numeral}a el concur-

so pero en los Qtfos dés puedé sef'persona dé uno u otro séxo;'

Asi miéﬁo en el ﬁﬁ@éfo-el;hécbo-se agfévarcugndo-concurreh_lasvcircuns-

- tancias calificadoras distinto, cbmp}son la vibgininidado
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y la honestidad; pero para un mejor estudio, las analizaremos por
separado.

El concepto de virginidad ha traido miltiples confusiones y desde
épocas anteriores se ha venido protegiend& la membrana denominada
himen, tenida como signo de virginidad. Las legislaciones penales
reconocen importancia a la virginidad de la ﬁujer que ha sido vic-
tima de un delito sexual.

El himen es considerado como signo indispensable para demostrar la
virginidad de uha mujer ; pero juridicamente tal elemento membra-
ha_no se debe seguir protegiendo, tal como lo es el elemento pre-
cario e incierto. El1 tablli del himen ha ido perdiendo creyentes a
medida que los cambios sociales rebajan su esfera dé atraso cién-
tico que tenia en ofra época. La himenolatria como la denominan al-
gunos, tienen que morir en un momento dado, tal como ha muerto en
otras regiones mas civilizadas, en donde se elimina tal membrana
desde los primeros afios de vida de una nifia, y éé que tal doloro-

sa operacidén no la quieren sufrir nuevamente mujeres que ya han

sido desfloradas, por lo tanto, con el avance de la ciencia, lo .

mejor es que se elimine apenas una nifia nazca, para darle enton-,

ces si, viavilidad al tan pregonado principio universal de la igual-
. ’ ¢

dad de sexos, porque asi se elimina un estorbo para una jovencita

que desea realizar el acceso libremente, pero que se encuentran in-

hibida por no perder algo que se lo han infundido como .intocable,

inalterable y que ha llevado a familias enteras y porque no_decir-
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lo hasta a pueblos enteros han llegado a perderse por la sola ruptu-
ra de una sGtil ebra en una mujer.
" Esta membrana, que se encuentra situada en el vertibulo de la vagi-
na-en un tabique que estd colocado en el limite preciso entre los
dos conductos vaginales y vulvar; tiene formas muy variadas y diver-
sas modalidades, asi tenemos, que existen himenes en forma de circu-
lo completos o anular; en forma de media luna, de con ‘cavidades di;

<
rigidas hacia arriba; el himen labiado o bilabiado que sé compone
de dos partes antes o posterior al grangeado, o sea que sus bordes
se disponen en las denteladoras o muescas en forma de franjés; el
que adopta la forma de una verdadera corona, con sus pétaloé perfec-
tamente delineados y que se llama corolifofme; el himen tabicado,
6 sea que si orificio estd dividico en dos por un par de puestos o
tabiques; el himen cribiforme o sea que la membrana esta pefforada
por maltiples pequefios orificio que le dan el aspecto de una regade-
ra; se encuentra la imperforacidn del himen cuando la membrana esti
sin orificio y que llega a producir complicaciones cuando la mujer
llega a la pubertad y que impone su abertura quirirgica para dar
salida facil a la sangre menstrual ".
(24). Se considera que una mujer_es virgien cuando no ha tenido rela-
ciones sexuales, y ain conserva su himen intacto. Por lo tanto la pér-
dida de la virginidad es un hehco de suma impoftancia que debe verifi-
carse por medio de la peritacibn, practicada en fo;ma oporfuna, a pues-—

to signos fisicos que la revelan. Pero en ocaciones esos signos faltan
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y no permiten demostrar con plena certeza la practica anterior al
acceso:
El himen no es en todo caso requisito necesario, ni suficiente pa-
ra fijar la virginidad, porque puede ocurrir que la.pérdida de tal
membrana se haya debido a causa accidental o de una intervencién
quirurgica, o puede suceder también, que la mujer haya practicado
acceso carnal y sin embargo mantiene el himen intacto, por se éste
[3 .
elastico o resistente; por ejemplo; también que la presencia del
himen haya desaparecido por el transcurso del tiempé, es decir;que
el himen en algunos casos se presenta en'la edad juvenil antes que
de la doncelléz, pero con el desarrollo anterior de la mujer, desa-
parece éste, sin requerir para ello ruptura por la introduccién del
pene.
El Cbédigo penal habla de virginidad y no de desfloracidn, aquel es
un término mas amplio, se puede decir que el género, este no.tiene
el mismo alcance, se puede decir que es la especie.
Desfloracidén significa: " Rotura del himen por la introduccién del
miembro viril en ereccién " (25). Perd esta nociébn ﬁrae muchas
dificultades desde el putno de visté probatorio, por qﬁe como lo
hemos espuesto antes, se presentén casos en que se realiza el acce-
so y éin embargo ei himen no se desgarra, ya porque no existe o
porque la membrana tenga una conformacidémn especial o sea ﬁuy pro-
funda y el miembro viril no la logre alcanzar y por lo mismo no

se rompe. En todos esos casos puede haber realizacidén del acceso sin

~t 24). Antonio Arcila Ob. Cit. Pag. 51. - _
( 25). Dr. E. Dabout. Diccionario de Medicina Edi.Nal. Mexico.
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sin roptura del himen. La Ley penal no exige pués, el hecho de la
desfloracidén para que se estructura este agravante.'

sino, " que el delito se cometa en la persona de una mujer virgen'".

" Mujer virgen es aquella que coluntaria o involuntariamente no ha
practicado el ayubtamiento secual normal. No.es la desfloracién la
que agrava la pena en el delito de violacién ( o en el estupro, los
abusos deshonestos y la corrupcién de menores ),sino el ayuntamiento
normal cumplido con una mujer que antes no habia sido{sometida al ce
coito " (26).

En la generalidad de los casos, la prueba fehaciente de que el hecho
se ha cometido " en la persona de una mujer virgen", es la desflora-
cidén. Pero si tal ruptura né se dad , por lo que anotamos anteriormen-
te; se puede demostrar que hubo acceso carnal, los vestigios de esper-
mas que quedan en el genital fgmenino; esquimosis, o erociones de la
piel, sobre todo en los muslos , o en la boca, o en la nariz, cuando
el violador trata de impedir que la hujer grite; o que como a conse-
cuencia del acceso sobrevenga al embarazo.

El himen a pesar de que sufre su ruptura, no desaparece totalmente,
sino que se modifica su aspecto por el proceso de cicatrizacién;el
parto si modifica totalmente esta membrana.

Cuando se da la ruptura del hiﬁen y si el examen de los peritos se
hace- pronto, se puede comprobar si la desfloracién es reciente, o si
por el contrario es antigua. Se dice que lé desfloracién es reciente, .

cuando el proceso de cicatrizacién no ha terminado. Los signos caracte-
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risticos de la defloracién son : Una o varias desgarraduras de la men
brana cuyos colgajes estarén tumefactos; dolorosos, separados, y has-
ta sangrantes segin los casos. El proceso de cicatrizacidn de estos
colgajes depende de la constitucién de la misma membrana. E1 término

de cicatrizacién. es aproximado, se-puede dar entre los siete y diez
dias. Se dice que la desfloracién es antigua cuando el proceso de ci-
catrizacién de tales colgajes ha concluido,_entonces se dice que el
hecho ocurrid no mehos de diez dias antes.

Por otra parte el eximen de los peritos médicos, no se reduce (nica-
mente al examen del sujeto pasivo. Debe témbién reconocer al sujeto
activo; para comprobar si la comisién del hecho dejdé en é1 huellas’que .
logren demostrar su accién delictiva. O si por el contrario, por impo-.
sibilidad fisica, sicolégica o natural no se puede afirmar que cometid

tal infraccién.

II. AGRAVANTE POR IRREPROCHABLE HONESTIDAD

Como lo digimos al comenzar éste capitulo, son dos las circunstancias
agravantes exigidas por el numeral primero del articulo 306 C.P. Pero
la norma no exige que concurran las dos circunstancias descritas pa-

ra que el delito se agrave. Concurso de otro u otras personas no son
palabras equivalentes, por lo tanto son dos las circunstancias agravan-
tes de la conducta del sujeto agente, y tan solo se requiere de que

concurra una de ellas.

(26) . Barrera Dominguez Ob. Cit. Pag. 452.
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Por que puede suceder que una mujer sea virgen sin ser honesta, o
viceversa, que sea honesta pero no es virgen. Ya que la mujer pue-
de tener el himen intacto ( signo de la virginidad), y ser no obs-
tante deshonesta, sea porque realice actos erdticos diversos al a-
cceso carnal, o porque su himen es elastico y le permita realizar
toda clase de actos sexuales.

La Honestidad hay qye referirla é un particular concepto de la mu-
jer en relacidn con el sexo y al concepto que la sqciedad tenga de
su conducta sexual. Por lo tanto es la sociedad que en un mohento
dado puede calificar la conducta sexual de una mujer como irrepro-
chable o irreprochablemente honesta.

La conducta sexual irreprochable es aquella que se realiza sin re-
proche social, es decir, la que se aparta de toda maldad, de todo
vicio o perjuicio para el conglomerado social.

Es la que sigue rumbos de bondad, amistad'y no ocacionan sufrimien
to a los demas®

Dicen que una mujer es irregrbchablemente hénesta desde el punto
de vista sexual, cuando se oasta, para, pgra tratandose o no de
mujer virgen; cuando no haya tenido relaciones séxuales fuera del
matrimonio. El concepto de honestidad es relativo y cambia segin
la persona a que se refiere, segin los sexos y el nivel socio-po-
1litico que ocupe dentro del conglomerado social al cual pertenece.
Por que no es lo mismo referir la honestida& sexual de una campesi-
na, a la de una jovencita de la burguesia reinaﬁte en nuesfra socie-

dad; por que aunque la campersina nunca haya realizado el acceso car-
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nal , al lleéar a una ciudad mds desarrollada, no es tenida en el
seno de la Sociedad como Honesta. Pero una hija de un gamonai per—
tenecientg a la burguesia, que realiza el acceso a espalda de su
padre, o de su marido si es casada, es tildada de irreprochable-
mente honesta.

La Honestidad es por lo tanto, de caricter sexual y consiste:" No
solo en la abstenencia corporal de los placeres libidinosos ilici-
tos, 'sino en su correcta actitud moral y material en lo que se re-
laciona con la erético. No obstante la abstenencia de acciones fi-
siéas de lubricidad, la mujer no es honesta si revela en su conduc-
ta un estado de corrupcién moral o siquica, como cuando se dedica

a lucrar con el lenocinio, o cuando ingresa voluntariamente al prés-
tibulo en espera de postor para su virginidad, o cuando se presta

a exhibiciones impadicas". (27). |

La Honestidad en el sentido que la emplea nuestro legislador se re-
fiere a la buena fama de que goéa una mujer ante la sociedad en cues-
tiones éexuales. Asi por ejemplo, una mujer ha perdido la virginidad
como resultado de un acto no querido o que fracasdé con su espoéo en
un momento dado, pero toda su conducta posterior y anterior a tal

) ’ ¢

éuceso, ha sido intachable, que la redime a la fa;ta cometidaj;es
16gico que debe considerarse ie éomo mujer de irreprochable honesti-
dad; por lo tanto, quien obtiene el acceso carnal violento sobre ella,
adecila su conducta a la obstracta descripcidén que el legislador hace

de esta circunstancia.de agravacién del delito de violencia carnal.

(27). Luis C. Pérez E. Ob. Cit. Pag. 455.
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No se necesita pués que la mujer sea inmaculada. Basta que en socie-
dad goce de buena fama, aunque en su vida haya cometido un error por
si solo insuficiente para estimar su honestidad‘aigno de reproche.

La Sociedad reputa deshonesta a la mujer que mantiene relaciones
sexuales transitorias con un hombre distinto de su marido,sobre to-

do cuando no tiene en mira los élfos fines de la aproximacién sexual.
Una mujer que realiza esa conducta sexual. aunque sea reservada y dis-
creta, puede gozar de relativo aprecio social, sin que por eso se pue-
da decir que su honestidad es irreprochable. Por lo mismo, QUien la
viole no debe carga con la agravante en estudio. Sin embargo el de-
recho es de clase, y si tal mujer llega a pertenecer a la clase domi-
nante y el violador es un triste y misero campesino, sufre éste los
rigores de la Ley penal. Asi como sostuvimos anteriormente la honesti-
dad es relativa, y las mujeres pertenecnientes a la capa social alta,
son las mas deshonestas; pero si son vioiadas por un individuo no per-
teneciente a esa esfera social, sucede lo que cotidianamente vemos en
relacidén con estoé hechos,.el sujeto es coﬁdenado por el delito, de
violacién agravado. Cosa diferente sucede si la mujer pertenece a la
clase baja, y el violador es miembro de la burguesia dominante; en
este caso no se tiene en cuenta tal causal y tal vez no llegue ni a

cohfigurarse el delito simple de violencia carnal.

III. AGRAVANTE POR COPARTICIPACION

El articulo que venimos analizando, contempla como cirdunstancias de
: N _
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agravacién, de que el hecho se cometa con el concurso de dos 6 mas
personas. [

El Cédigo Penal en su articulo 24 , consagra la figura de la copar-
ticipacidén o complicidad. qu lo tanto es necesarios saber si el
delito de violenéia carnal se agrava cuando €l o los participes,pag
ticipan en las ejecuciones del hecho o prestan al autorlayuda para
la realizacién del acceso, o se dia tal agravantes con la sola ayuda
posterior en cumplimiento de promesas énteriores del mismo.

Como se desprende de la abstracta descripcién que el legislador hace
de esta circunstancia de agravacidén ; se requiere que el concurrente
tome parte en la ejecuccién del hecho, por que es légico que'el fun-
damento de'agréﬁacién radica en la mayor intimidacién que se di en
la siquis del sujeto pasivo, con la presencia de dos o mas personas
que se presentan a violarla. Pero no es necesario qﬁe el acceso lo
realice todos lps participantes; basta. que lo realice uno solo de
ellos con el desentimiento de la victima, ya que el consentimiento
de ésta estad anulado por la fuerza o violencia que uno de ellos con
el concurso del o de los otros, han empleado para la consecuencia
del fin propuesto. Se entien@e también que la ayuda del cooperador
se mantenga durante la ejecuccidn del acceso, por lo tanto no basta
" Una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores del mismo ",
Art. 24 del C. P. La ayuda debe estar encaminada a vencer la resis-
tencia de la victima a fin de que uno de ellos, o todos ejecutén el

accero carnal.

Por lo tapto, el o los que ejecuten el accero carnal violento
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responde conforme al Articulo 298 del C6digo Penal. los.parti—
cipes o confofmé_al Articulo 24 del Cbédigo Penal , a fin de con-
siderarlos cooperadores necesarios o complices segiin la clase de
actos que hayan realizado.

La Ley-se refiere a cualquier clase de unidén, es decir, el acceso
normal o anorﬁal, sea que se realice entre personas de distintos
sexos, o se configura actos homosexuales. La agravacién se dé pués
por accidén material o moralmente encaminada a vencer la voluntad
y la resistencia de la victima®

El fundamento en si de esta gravante radica en la‘mayor facilidad
con que puede cometerse el delito cuando concurfen por lo menos
dos personas a someter a la victima al acceso carnal contra su vo-
luntad empleando ademis medios violentos que vencen totalmente su

oposiciédn.

Iv. AGRAVANTE POR FACTORES DE AUTORIDAD Y CONFIANZA

Esta es la segunda causal de agravacidén contemplada por el Art .

306 en su numeral 2o. y procede cuando " El responsable tuviere
cualquier caracter, posicién o cargo que le di particular auto-
ridad sobre la victima o la impulse a depositar en.él su confianza'.
Es claro que cuando el sujeto activo de violencia-carnal influye

de manera especial- sobre el sujeto pasivo., ya sea por-la autoridad
que ejerza sobre él, ahora por la confianza que este le merezca,
radica la mayor facilidad para la comisién de esta infraccidén ; de

donde resulta necesario compensar el debilitamiento de la resis-
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tencia que pueda ofrecer la victima con el mayor rigor de la repre-
sién penal.

El caracter que reviste el agente, es aquella condicidn especial

que se deriva de las relaciones naturales entre las personas es

decir que impone a la victima relaciones de obeciencia o consultas,
etc.

Pero si el responsable tiene la cal?dad de descepdiente‘o ascendieg
te aln ilegitimo, de afiﬁe en linea directa o de hermano o hermana
del sujeto pasivo, no opera ia agfavante, porqueAel hehco de tener
acceso carnal con él constituye delito de incesto, previsto y san-
cionado en forma autdnoma por una norma especifica como lo es el
Articulo 259 dél C. P. en tal supuesto habria concurso formal de
violencia carnal y de incesto . En esta hipéfisié la sancidn es

la que corresponde a la violencia carnal simple aumentada hgsta en
otro tanto para (Ar. 26 C.P.,), en atencidén al delito de incesto.Pe-
ro si se llegare a deducir la agravante y no a dos delitos en con-
curso formal, porque se violaria si se tuviese dos veces en cuenta

la misma circunstancia del parentezco, el principio nom bis iniden"
(28). Por lo tanto la particular autoridad sobre la Qictima debe re-
ferirse a personas distintas de las enumeradas en la posicién, es de-
cir la gerarquié del agente respectb del sujeto pasivo y en virtud de
la cual éste mira en aquel a un director o guia digno de actamiento y
respecto. El1 cargo es la dignidad el empleo-u oficio merced al cual

el sujeto activo mantiene bajo su autoridad o subordinacidén al ofendi
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do, como en el caso del sacerdote que prevalido de su condicién , co
mete este delito. La condicién de sacerdote debe haber sido utilizado
por el actor, para que pueaa ser aplicada la agravante. Lo cual signi
fica que es inidspensable también que " Haya logrado el consentimiento
de la victima prevaliendose de su ministerié que le otorga un influjo
indudable " (ég).

Algunas legislaciones consideran como violencia moral presunta el abu
so de estas condiciones de superioridad. Pero el esfatuto Colombiano
solo los toma en cuenta como agravante de la accidn descrita en el
Articulo 316, siguiente las previsiones del articulo 1.513 del C. C.,
seglin el cual : " El mero tenor reverencial no basta para viciar el
consentimiento, y también que la fuerza no vicia el consentimiento
sino cuando es ;apéz de producir una impresidén fuerte en una persona
.de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo, y condicién.

Se mira como una fuerza de este Género todé acto que infunde a una per
sona un justo temor de verse expuesta a ella, su consofte o alguno de
sus descendiente o ascendiente a un mal irreparable y grave,

ﬁsta modalidad que éompleta la figura compleja de violencia carnal
propia, la describe el articulo 318.del'C. P., en los siguientes tég;
" Si los actos ‘ejecutado sobre la victima le ocacionare la muerte o
grave dafics en su salud, la pena serd de tres a doce afios de presidio".
Generalmente dé la ejecucidén del delito de violencia carnal sobre vie-

ne una serie de secuales constitutivas de lesiones personales leves,

que tienen su origen en el empleo del medio especifico para.la obten
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cién del fin propuesto por el agente, pero estas lesiones son absor

; bidas por el delito mismo, es decir, que son consecuencias del some
timiento al acceso carnal.

V. AGRAVANTE SEGUN EL RESULTADO

Pero cuando dichas secuales, como las escoriaciones, esquimosis,los
ligeros trastornos del sistema nervioso; adquiere mayor entidad ,ya.
sea porque el miembro viril sea desproporcionado en relacidén con 1la
cavidad donde es introducido, o en virtud de haberse complicado con
propcesos infecciosos . En estos casos puede presentarse una lesién
grave o como consecuencia se di el deceso de la victima , entonces
se configuraria violencia carnal con homicidio por el resultado, con-
sistente como 16 hemos dicho s, en un grave dafio en la salud del su-
jeto pasivo o su muerte.

La norma establece como condicién para que se estructura esta figu-
ra dilictiva, " Que los actos ejecutados sobre la victima" , Es
decir, los constituyos de violencia cafnal ;" no haya sido querido
por el violados en forma intencional, no fuese parte de los desi-
guios del agente causar la muerte o el grave dafio en la salud del
sujeto pasivo; sino que el resgltado.ha excedido la voluntad del
culpable donde da lugar a que se configura otro delito con el homi-
cida o lesioﬁes personales, es pués un resultado preterintencional,
por cuanto el resultado va mas haya del resultado Gnico del agente,

o sea, el de emplear los medio necesarios para someter al presunto

sujeto pasivo al acceso carnal. Debe existir pués un nexo de causa-
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lidad directo e inconfundible entre las consecuencias y la violen-
‘cia empleada.

Pero si el agente procedid con la intencidn de lesionar o de cau-
sar la muerte, es decir, que al agente quiso el resultado asumid
ael-riesgo de producir la consecuencia mds grave, no se estructura
la agravante és estudiado, sino que estariamos en presencia de un
concurso material de violencia carnal simple y de homicid&o o lesio
nes personales, cuyo tanto de pena ha de fijarse teniendo en cuenta
la agravedad del reéultado querido o previsto por el culpable, con-
formidad a lo dispuesto por el articulo 26 del C; P. " (30).

" En el caso concreto de la muerte no puede decirse que ella cuando
se busca intenqionalmente sea medio iddéneo para obtener el acceso
pués paradéjicémente estd impidiendo la obtencién.de la propia fina
lidad . Solo un sidico refinado puede querer matar a alguien para
conseguir fin libidinosq. Y en tal shpuesto no estariamos ante vio-
lencia carnal, sino ante profanacién de cadiveres .(31).

Puede suceder que los actos violentos ocasionen la muerte de la vic-
tima antes que el agente logre el anhelado acceso carnal y en vista
del resultado lgtal se abstenga de ejecutar su propésito.

Esta hipdtesis en ngestro Coédigo es tentativa de violencia carnal
en una de sus froma agravadas. También puede suceder que la victi-
mario después de muerta la victima como resultado de la violencia,
" efectlie el acceso carnal en el cadiver. En este caso habria concur-

e
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(29). Luis C. Pérez Ob. Cit. Pag. 458 BIBL105 20y
. Luis C. Pérez Ob. Cit. Pag. : '
(30). Pedro Osorio . Ob. Cit. Pag. 319. BARRARQUILLA
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so de homicidio y profanacién de cadaveres o delito imposible de
violencia carnal " (32). Discrepa de esta posicidn el Dr.Luis C.
Pérez, quien sost;ene que : " no puede decirse que esta norma
consagra una violacidn preterintencional, en que el propdsito
queda rebasado por consecuencias no queridas, como serian el
homicidio o el dafio en la salud, pués se trata de acciones distig
tas en su origen, que por eso mismo adqu;eren cada una sufisonomia
especifica. Tan ciertos es esto, que si imaginariamente se borra
la violacidén, queda el resultado culposo con todas su fuerza in-
criminatoria y habria que atribuir al agenfe el homicidio o 1sd
lesiones causadas por &1 " . (33).

El grave daﬁern la salud no es un concepto muy bien interpretg
do por nuestro legisladof, ya que seUn muchos doctrinantes, este
concepto es una copia del antiguo Cédigo Penal de 1.980. Por que
aquel C6digo no usaba el sistema de la incapacidad para trabajar,
que consigna el actual, sino que dividia las lesiones personales
en graves, leves y levisimos. Como el acceso violento siempre
ocaciona en la vitimailesiones leves, pero estas hacen parte del
delito mismo, ¥y por lo tanto solo se tienen en cuenta para cali-
ficar la agravacidn, cuando el dafio en 1é salud héya sido grave.
El grave dafio en la salud no es un concepto que se asimila exac-
tamente al de lesiones personales grave o gravisimos no definidas
de modo expreso’ en nuestro Cédigo, siné una situaéién de hecho,

que debe ser apreciado por el Juez con el auxilio de los peritos
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médico. Siendo el concepto de lesidn grave 6 leve eminentemente
hédico legal, son los médicos‘legistas o sea lbs peritos en es-
ta disciplina los tnicos llamados a clasificarla como tal, inde
peﬁdiéntementé del libro arbitrio judicial.o de las variables
. normas sobre competencia. La contaminacidon venerea es siempre
un mal grave, pero es dificil determinaf la gravedad dél mal,
ﬁsta modalidad de agravaéibn no sera contemplada por el nuevo
cddigo Penal, tan solo quedara formando parte de las agravantes

el contagio venereo. Pero no la muerte de la victima.

:ﬁl‘i%&&\ﬁm Sion BOLIWAE

(31). Lisandro Martinez Ob. Cit. Pag. 349 BIRLIQTECA
(32). vicente Arenas Ob. Cit. Pag. 151 . - pARRATQUILLR
(33). Luis C. Pérez Ob. Cit. Pag. 460. , et

-
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XI ATENUANTES Y EXIMENTES

XI. I. ATENUA BES -POR MERETRICIO DE LA VITIMA

i

Siendo 1la Libeftad y el bien‘Juridico protegido pernalmente por el
delito de violencia, es -admisible que esta infraccidén se puede
cometer también en mujeres publicas llamadas meretrices o prosti-
tutas. Si la mdjer es virgen o irreprochablementé honesta el de-
lito se agrava; pero si es plblica o meretriz, el hecho causa me-
nos alarma social .

Esta figura la contempla el C6digo Penal como disposicién comin
tanto para el delito de violencia carnal como para el estuprolen
el articulo 301 del C. P. "ILas penas sefialadas en los capitulos
anteriores se extinguiri si se contrajera matrimonio con el suje-
to pasivo . En esta caso no se podri proceder sino é virtud de pe-
ticidén o querella de parte.

Para los efectos Juridicos el vocablo meretriz no es tan simple
como lo es en el lenguaje corriente; para algunos meretriz o mu-
jer plUblica es aquella gque mantiene relaciones sexuéles con mal-
tples hombres a cambio de dinero; otros buscan esta condicidén de
ciertas mujeres en su venalidad, aunque no se dé la maltitud de
hombre; existe quienes exigen la venalidad y el acceso con varios
hombres y la respectiva incripacién o patente como prostituta ;

para otros, 1la condicién o calidad de ser la mujer meretriz
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mujer meretriz o ramera la determina el juicio o concepto que la
sociedad tenga de su comportamiento sexual.

Por lo tanto la sociedad es la que en un.momento dado puede cali
ficar a una mujer en prostituta o meretriz segin la conducta se-
xual que mantenga esta dentro del conglomerado social.

Pero debemos tener en cuenta que la prostitucidn tiene su origen
en factores econdomicos, bioldgicos o endocrimoldgicos, por lo tan
to la mayoria-de las veces,; sino todas, es el propio sistema im-
pergtivo en una sociedad el cargado de someter a una mujer a tal
oficio ,si asi puede llamarse a este medio de subsistencia para
muchas mujeres de la clase baja, que no encuentra otro lugar de
trabajo, debido al desempleo reinante.

La atenuaciodon de la pena esti pués fundada en la prostitucidn de
la victima, es decir en el concepto negativo o en la notoriedad
de ser conocida como mujer publica.

Quienes justifican este aténuante se fundamentan en que " Lo ﬁni
co que se pueden quebrantar en la meéretriz se fundamentan en un
derecho a la abstinencia sexual, en cuanto le permite privarse
parcialmente de satisfacer sus apetitos carnal, pués ya no tie-
ne honestidad alguna, ni la mediagia mucho menos la irreprocha-
ble. En vistud ée ello, el dafio inmediato que se causa en tal
supuesto es menor que_el ocasionado por la infraccidn que vul-
nera también la honestidad siquiera media del ofendido ".(34).

No comparto el planteamiento anterior pués el bien juridico
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tutelado es la Libertad sexual que se encuentra involucrada en

la libertad individual. Es cierto que la mujef publica no tiene
ni siquiera el honor medio, pero que decir de la libertad se-
xual, valga el concepto de la meretriz. Tampoco es la honestidad .
el bien tutelado, la calidad de ser mujer honesta la erigid nues
tro legislador en modalidad de agravacion del delito de violencia
~carnal simple.

Eﬁtonces porque se le va a negar a una prostituta el derecho a

su libertad individual y por consiguiente a la de disponer'deg
tro de ciertos limites de sus inclinaciones carnales y su volun
tad de elegir al hombre para hacer lo que sea en relacidn con

el sexo. Y si el problema de la postitucidn es esencialmente
social y econdmico y siendo Colombia uno de los paises reglameg
tarista de la misma no se vé‘el fundamento para que se configure
este atenuante por una condicibn de la Qictima;condicibn ésta, ‘de
la que no es cumpable lé persona en si sino la subdivicidn de la '
sociedad en clases antagonicas producto del sistema gendarme que
iméera. Choca esta reglamentacibn contra todo principio de igua&
déd juridica el que haya bienes defendido drésticamente y Sienes
sin tutelar adecuada por 1la conaicibn de sus depositorios.

Exige ademads , la norma en estudio : " En este caso no se podra
proceder sinq a virtud de peticidn o querella de parte".

Esta exigencia seglin opinidn del Dr. Antonio V. Arenas, " Se Jus

tifica plenamente en atencidon al menor grado de la fuerza fisica
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y moral, objetivamente consideradas, o.sea el menor dafio sufrido
por la victima y.la sociedad " (35).

No es cierto que para someter a una prostituta al acceso carnal,
el empleo de la fuerza sea menor,-cuandp siendo como debe serlo
una persona nbrmal fisicamente no oponga una resistencia seria
¥y suficiente.en caso de que no concienta el acto. Ademas, el Dr.
Arenas, da a entender que es.la meretriz la due en un momento
dado debe medir el dafio ya que como esta ha perdido la fama o
reputacién ante la sociedad existe otra prueba para deducir la
verécidad del hecho, sino el ‘dicho de la ofendida. Pero resulta
‘que en la mayoria de los casos y por evitar perjuicios sociales
los pariehtes de la victima no interponen la respectiva denuncia
cuando aquella no quiere o pﬁede hacerlo tampoco; quedando asi
impune condﬁctas de;ictivas, debido al imperio clasista del dere
cho; tal como ocurre cuando a consecuencia de los actos ejecuta-
dos sobre la meretriz, sobrevenga el deceso.

Py

XI. EXENCION DE PENA POR MATRIMONIO CON LA OFENDIDA .

Esta causal especifica de exencidn de penal la consagra nuestro
estatuto Penal en forma comin t?nto para el delito de Estupro,
como para el de violencia cafnal, en el Articulo 307 del C. P.
" Si cualquiera Qe los autores o participes de los delitos des-
critos en los capitulos anteriores contrajera matrimonio valido

con el sujeto pasivo, se extinguird la accién penal para todos

ellos".
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Es sabido que estos delitos producen un dafio privado y un dafio.

sociai;.El priméro lo sufré;ié.vfctiﬁa y el segundo la sociedaa
por 1; alarma entre las ggnfes‘honradas y el mal ejemplo entré
las personas inclinadas al délito . Ambos dafios quedan suficieg
temente reparados y ﬁeutralizados con el matrimonio posterior, -
es decir,‘en un indulto que se le da al agénte en relacién con
el hecho reaiiz;do sobre la'viptima..

Tratandose de la viblencia carnal, el problema no ofrece'difi-
cultad alguna, pués la fealizacién del hecho se violenté la vo
luntad del sujeto pasivo, y el matrimonio viene a ser una espe
cie de perddén que la victima da al victimario. La dificultad

se presenta en cuanto al delito de estupro, especialmente en la
promesa de matrimonio; en la corrupcidén de menores y en el rap-
to consentido.

Si el que promete matrimonio estd dispuesto a cumplir su pala
bra no ha engafiado y por lo tanto es juridica la afirmacidn

de que la promesa de matfiménio no incumplida por parte del su-
jeto agente, lo exima de la pena.

Ahora bien ; " El que realizare actos sexuales diversos del acce

~.

so carnal con persona menor de catorce afios o en su presencia , o .
la induzca a practicas sexuale;, estard sujeto a la pena de uno
a cuatro (4) afilos de presién". contemplado en el articulo 305,
queda o no excento de pena contrayendo matrimonio con la ofendida.

Si nos atenemos al texto legal del Art. 305, es claro que no, ya

que lo que se dispone en esta norma no cobija la corrupcién.

(34). Pacheco Osorio Ob. Cit;Paga134é’ ;1 4 T~
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Asi se ha interpretado por algunos comentéristas del- derecho
Penal. Pero, para nuestro concepto si quedaria excento de

pena el égente de un delito de corrupcidon que contraiga matri
monio con la ofendida; porque el matrimonio es por si mismo
suficienté para deterner a la victima en el camino de la corrup
cidn. Ademas , debe tenerse en cuenta que el acceso carnal con
menor de 14 afios es punible, segin algunos autores para precer
varlas por este medio de la prostitucidn a que pudieran ser llg
vadas a causa de su inesperiencia , y el matrimonio evita él pe
ligro que en realidad es el que se sanciona segun dichos autores.
Es que la Ley debe interpretafse en beneficio de la sociedad a
quien le interesa el resarcimiento del dafio y no puede atenerse
unicamente a los caprichos de quien persiste en continuar por
los caminos de la perdicion.

Para la norma cumpla los fines de 1la jusficia ha de interpre-
tarse en el sentido que los abusos deshonestos y la corrupcion
de menores son suceptible de impunidad en virtud del matrimo-
nio posterior del responsable con la ofendida, para asi llenar
un vacio dejado por nuestro legislador. Parece que con el nue-
vo Cdodigo Penal hace extensiva la exenciodon dela accidn Penal

a estos delitos.

En nuestro caso concreto del delito de violencia carnal, la
condicidn puesta por la norma para eximir de pena al respon
sable es claro; " Si contrajere matrimonio con la mujer ofeg

dida ".

139



No es suficiente que el agente prometa casarse y manifieste estar
dispuesto a ello con la victima para que pueda eximirsele la pena.
'Es indispensable eso si el matrimonio se celebra. Porque puede su
ceder que la victima se niegue a aceptar la promesa de matrimonio
de quien la sometid al acceso que ella no consentia, o que el ma-
trimonio no puede celebrarse porque la ofendida es mujer casada o
impuber. Nuestra Ley no hace eﬁigencia alguna en cuanto a la vali-
dez del matrimdnio posterior. Por consiguiente, hasta la presenta-
cibén de la prueba de acceso contraido el vinculo matrimonial para
que la excusa sea operante sin ser permitido al Juez Penal anali-
zar posibles nulidades que afecten el contrato respectivo, para
'llegar a la conclusibén contraria. Cual quiera que sea la causa por
la cual no se llegue a aceptar la propuesta matrimonial es impfo—
cedente decretar la exencidén de pena. La pena en estudio consagra
la exencién de pena en forma exclusiva en fayor del hombre que
contraiga matrimonio con la mujer ofendida y no la hace extensiva
a la mujer como sujeto agente del delito de violacidén carnal.

Lo cual como lo explicamos anteriormente es posible, ya que la vig
lencia carnal puede cometerla una mujer ( sujeto Activo, sobre un
hombre (Sujeto Pasivo)f Parece que la norma parte de la regla gene
ral ya que lo comin y corriente es que este delito lo cometa un
hombre. Pero no es posible el sometimiento por parte de una mujer,
por lo tanto .a esta norma es preciso interpretarla en el sentido

que la impunidad favorece siemﬁre al responsable cualquiera que
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vOtrB vicio_que se'hota en la descripbién‘que el legislador hace de
'ia norma en estudio} eé la omisién de los copartiéipes o cuoautores
dél delito dé-Violencia carnal ya que no se autoriza el indulto pa-
ra los que tomén parté en la -ejecucidn de; hecho, en el supuesto de

que el delito se cometa con el concurso de dos -0 mas personas.

Para abordar ééte>érdu6.problema que se desprende denla descripcidn
Qel Articulo 307; muchos autores sostienen que cada compo?témiento -
debe ser transcrito en forma émplia y mencionarse expresamente quienes
gozan de éste perddn, si el autor principal o si por el contrario con
el matrimonio posterior de alguno de los autores los demids quedan exi—_
midos de bena.

Ha sido doctrina generalizada en nuestro derecho penal que la exencidn

de pena por medio del matrimonio posterior no tiene carécter personal -

sino real y ampara por igual al autor o a los coparticipes.
Esta norma responde a una concesién del legislador, de caracter general
que tiende a evitar la transcendencia y el escéndalo en ésta clase de -

~

delito y que una vez subsanado el mal dentro de lo humanamente posible,
con el casamiento, ningin interés conlleva la persecucién de la accién
contra los demds imputados con idéntico escéandalo.

Si se favorece e autor principal con la exencidén de pena por el hecho

de casarse con la.ofendida, tal como ha de cobijar también
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a quienes de una u otra forma faéilitaron la consumacidn del acce
so o sea a aquellos que menos se aprovecharén del acto sexual.
Ahora bien, si actuaron varios autores en concurso reciproco en la
comisién del delito de violencia carnal es 1ld6gico que todos se en-
cuentran en pié de igualdad criminoso y no seria equitativo eximir
de pena solo al que pﬁdo casarse & no a quienes se vieron impedidos
para hacerlo por el hecho de estar prohibida la poligamia.

Nosotros sostemos que la accidén debe ser paralizada para todos.Las
figuras delicitivas describen conductas que deben ser exterioriza-
das mediante actos. De la extencidon de esos actos depende el grado
de tal manera, no es posible édmitir que un hecho externo que estéa
fuera de 1la figﬁra delicitiva y que es independiente de la voluntad
y la accidén del imputado, tal como la eleccién de marido por parte
de la ofendida, pueda colocar a los procesados en distinta situacién.
No existiendo entre nosotros norma legal qué resuelva el problema,
es la jurispfudencia al que debe dirimirlo cuando se presente.

Péro tal'controversia a cerca de la interpretacién de esta norma,
serad resuelta con gran fortuna por el Nuevo C6digo Penal ya que en
el capitulo pertinente a la extincidén de la accibén Penal, describe
expresamente quienes gozan del indulto y lo hacen extensivo a los

autores y a los participé.
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RESUMEN Y CONCLUCIONES

La conducta sexual humana a través de todos los tiempos ha sido
influenciada por factores extrajuridicosf uno de los que ha ejer
cido mayor accion es el religioso. Ya hemés visto como en la an-
tiguedad asociaban instintivamente el concepto de delito con el
concepto de pecado; con posterioridad encontramos 1; confuciodn
que existia entre los delit&s sexuales. Asi en Roma, eran casti
gados bajo la denominacidn polifacetica del " Crimen-Vis", mas
tarde tomgrbn el nombre de Estﬁpro, cualquier figura'criminosa
de tipo sexual, apareciendo en la época moderna con mas clari-
dad la distincidn entfe los diferentes delitos sexuales, logrég
dose distinguir la violencia carnal y el estupro por las carac
teristicas especiales que presentan cada una de esta figuras y
al llegar hasta nuestra legislacidon actual vemos que la violeg
cia carnai esta contempendiente, que encabeza los delitos con-
tra " La Libertad y el Honor sexuales "

Cuando analizamos el articulo 316, que contempla esta figura
delictiva, contenida en dos incisos, el primero de los cuales
describe el delito de violencia carnal propiamente dicho, y el
segundo inciso céntempla una figura impropia de violencia car-
nal, ya sea por una circunstancia nétural o porque el agente
colocd a la victima en estado de inconciencia. Las dos figuras

fueron objeto de criticas por encontrar en esta disposicidn
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sustantivas de la Ley Penal muchas incongruencias. Observamos que

\

en la redacion del mencionadolarficulo en el inciso primero, el
legislador al deséribir p%ecepto es redundante pués, utiliza la
expresion someter , y seguidamente repité el concepto cuando'exi
ge que sea sin consentimiento de la vicfima, lo cual queda impli
cito con la expresidn " Mediante viélghcia’fisica‘o moral", por
que el empleo de ésta vicia.el consentimiento.
En cuanto al inciso segundo'seﬁalamos la incongruencia , exis-
tehté entre las disﬁosiciones.de la Ley Civil;y el.actual Codi-

go Pena; .réferente al consentimiento otorgado ﬁdr mujgr que ha
cump}idd d0ce afnos de edad para contraerfmatrimonio, seglin el
Cddigo Civil, mientras que €l articulo analizédp, el legislador
penal considera que los menopes-de catorce aﬁos son impuberes,

en conseduengias, erige como delito el_giﬁple hecho del acceso
cumplido sobre el cuerpo de tales personas, presﬁnéibn ésta que
criticaﬁos en el‘Capitulo'referente al tema. Cﬁando sostuvimos

que -este hecho débe no tenerse cbmo.;onstitutivo de.violencia
carnal, sino que su denominacidn especifica debe ser la de " actos-
abusivos “, ya-que no reune ninguna de los_eleﬁentos4propios del
delito de violencia carnal, % excepciodn del acceso.carnal.'

Ademds , la edad escogida por nues?ro legislador es muy eleﬁada
para tenerla como base en éuanto a la falta de consentimiento;

para evitar tal incongruencia, debe partirse de una edad entre

los diez a doce afios de edad®
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Ahora eS'el“misho inciso segundo>que-Qice " d;cdq,perspna a‘'la
cual haya puefto eﬁlestado‘de'incodcigﬁéiaﬁf Eéte heého éi 1o
éonsidéramos como éonstitutivq deAvioleﬁcia cérnal, por que el
agente-pafa coiocar a la victim; en'eStado de‘incéncienc;a,_tie-
‘ne que desp;egar #na fuerzavquevsirvé para anular la capapidad
de resiétencig. Y”si después. de haber reéiizado todds los mgdios
: fﬁafa colocarla éﬂ tal estadé; lo logrd y,reaiiza>én su cuerpo el
*accéso carnal, no hay duda de que se cumplen los presupuesto_del
‘délité base;‘es decir de la violencia carnal.
Sin gmgargo, si noSofroéndaﬁoé por aéepatada las anteriores de;
nominacipges:y asignécioﬁes’deﬂtro de'la Vioiencia carnalilm_
brqpia, tambi?n encoﬁtyamos qué‘el legiéladorfés‘enfatico él
‘présumir que éxisfe violencia carnal gUando se realiza la cé—
pula con un mehor de'catorcefaﬁos dé.édad, o con persdna_que
se haya‘pueéto por cualqﬁier médio eh gééadg de inconciencia,
£eniendo_en cuenta qué estas ?ersonas ébn incapaces‘para con-
. "sentir;‘ppéslla Ley considera Qué no fienen'capécidéd'dé dis--
ce£nimienﬁo y por lq“taﬁto séncibna a lés personaé que’téhga
’accesozcarnél con‘éilgs..Nolpodemos“admifir eptonces‘ia ubica-
ciodn qﬁe le da ei legislador al delito deAEs?upro Impropio que 
se comete con persona que padezca de alienacibn mental 0. que - .
halle en esfado‘dé‘incoﬁciencié'cuando el aéente realiza el ayun
Itéhienté con alguna de esta pérsonas ¥y no bodemos édmitirl§ por

que en esta caso el alienado mental y el inconciente se encuentra

b gplyEiisiean 3
BiELADTEGA
- gaRRARQUILLA
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rian én_ia‘misma situacidn descrita.

Respecto a laiséncién establecida para cada una de e;tas‘figuras,
también.séstﬁvimos que aceptadas las ubicaciones hechas por el -
legiéladon de las.diqusiéiones que estuQiamos, no podemos negar

que es antolégiéamente.mas grave copularse con un menor, con un-
conciente o con un alienadq mgntal, utilizando péra ello una vio-'
lencia efectiva, que realizarlé en iguales circunstancias con una
persona mayorfde la‘edad sefialada en la modalidad de la violencia
carnal imprépia, con una persona que tenga plena capacidad cognosci-
tiva.

Por ello criticamos al legislador al establecer las sanciones para
todos los casos. Lo mismo sucede en la figura estupro descrita en -
el Art.301 ya que la sancidén impuesta en esta norma es menos grave
que la seflalada en la violencia carnal.

Cuando estudiamos el capitulo de la libertad y el pudor sexual plan-
teamos due estd bien la denominacién que dg €l hace el legislador Co-
lombiano, en cuanto a.ia libertad sexual debe denominarse mejor "Li
bertad individual",'por cuando aquella queda involucrada en ésta, -
en cuanto cada cual tiene derecho de elggir el objeto de su actvidad
sexual y precindir de ello, Bi asi le place.

Si el estado tiéne interés de proteger éste bien, no entendemos por-
qué no se atenda la pena cuando el delito se comete en la persona de
una meretriz o mujer publica.

En cuanto al otro bien tutelado por este delito, sostuvimos también
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nuestro legislador.,
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