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I. Introduccién

Para comprender como son concebidas y aplicadas las regulaciones
legislativas, resulta indispensable indagar sobre las concepciones morales,
politicas, econémicas y juridicas de quienes las elaboran y las aplican. Esto
resulta, en particular, interesante en ambitos como los de la elaboracion de
los tipos legales referentes a los delitos sexuales, de la represion de los
responsables y de la proteccion de las victimas.

La lectura de las exposiciones de motivos redactadas por los autores de los
proyectos legislativos y de los considerandos, tanto de hecho como de
derecho, de las sentencias resultan fuentes inagotables para determinar las
mentalidades de sus autores. Lo mismo se puede decir, de los trabajos
tedricos de los juristas dedicados a interpretar las leyes. En relacién con
todos ellos (legisladores, jueces y teoricos) no cabe la excusa de que han
escrito poco, son parcos al redactar (p. 246) los fundamentos de las
decisiones o de las modificaciones legislativas, pues muchas veces sus
silencios o afirmaciones aprioristicas constituyen elementos de gran valor
para apreciar sus concepciones.

En esta breve exposicidn, nos limitaremos a presentar las opiniones de un
numero limitado de autores con la finalidad de describir la evolucion de las
ideas referentes a los delitos sexuales.

Il. Codigo Penal de 1863: Silva, Rada

En lenguaje propio de la época y reflejo de las concepciones morales de
entonces, la honestidad es explicada indirectamente. Con este objeto, Silva
se refiere al pudor considerandolo "uno de los derechos méas sagrados del
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hombre, una de sus joyas mas preciadas". En su opinion, "es un elemento
constitutivo de la dignidad, el emblema de la moral y la dote que realza mas
el corazdn de la mujer". Por lo tanto, "una amarga blasfemia pronuncian,
pues los que se atreven a sostener que no hay verdaderos delitos contra la

honestidad"*.

Habiendo afirmado la igualdad de las personas, Silva afirma que el adulterio
es igualmente reprochable en caso de la mujer o del marido, en la medida en
que lo define diciendo que, en "realidad, lo constituye cualquier acto de
infidelidad de los cényuges, por que ambos a dos tienen el mismo derecho a
su jurada fe". Asi, sefiala como base de la incriminacion a la infidelidad. Para
justificar la represion discriminatoria de la mujer en relacién con el marido,
Silva recurre ampliamente a diversos criterios. Asi, afirma; "pero, sea porque
la inviolabilidad del talamo nupcial se halla especialmente encomendada a la
mujer, sea porque el menor desvio de ella mancha con indeleble baldon el
nombre de su esposo y lo entregan al ludibrio de las gentes, sea en fin,
como piensan otros mas materialistas y de coraz6n metalizado, por facilidad
de defraudar los derechos de sucesion con una prole bastarda, lo cierto es
que la ley castiga como adulterio el mas leve desliz en la mujer, mientras
que respecto al marido exige continencia pulblica o barragania"® La manera
peyorativa como se refiere a los "materialistas” pone de manifiesto que el
autor se inclina en favor de justificar la represion del adulterio por la deshonra
causada al marido. Por esto concluye reconociendo que "se comprende que
nadie sino el conyuge ofendido podra tener derecho de acusar, como Unico
juez de su honra y de su afecto”.

(p. 247) En cuanto a la violacion, Silva® hace hincapié sobre todo en que "es
... un ultraje hecho con violencia; y asi puede recaer sobre una virgen, como
sobre otra mujer cualquiera”. Destaca asi y sin mayores explicaciones que
el factor esencial es "el abuso por la fuerza, contra la voluntad de la
ultrajada”. La referencia a la condicion de virgen de la agraviada esta
condicionada por la manera como el legislador ha descrito los delitos. Asi, el
estupro es descrito como el acceso con una persona virgen, con 0 sin
violencia. Segun el caso, varia la naturaleza y severidad de las penas. La
virginidad esta plenamente identificada con el pudor, base de la honestidad.

! SiLvA SANTISTEBAN, p. 84.
2 SILVA SANTISTEBAN, p. 84.
3SiLva SANTISTEBAN, p. 85.
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Por esto no extrafia, dentro del contexto en el que escribe, que el autor
acepte sin comentarios la proteccion de la virginidad mediante el derecho
penal. Su concepcidn sobre la moral y las relaciones de ésta con el derecho
penal se manifiesta claramente cuando de modo genérico indica que "hay
ademas otros delitos que consisten en acciones indecorosas, palabras
obscenas, alegorias lubricas, y otras cosas que ofenden el pudor y relajan
las buenas costumbres, y que debe reprimir la ley". Lo mismo sucede
cuando refiriéndose muy naturalmente a la pederastia ("comercio carnal con
persona del mismo sexo"), lo califica de "vicio torpe y vil" y sefiala que se

reprime con las mismas penas del estupro".

La imagen social de la mujer fue también fuertemente influenciada por las
ideas positivistas italianas, aunque la recepcion de éstas no fue realizada de
manera seria y consecuente. Pedro José Rada, en 1894, manifestaba: "La
natural condicién de la mujer, sus ideas y su educacién, no puede negarse
que, influyen de una manera palmaria en la delincuencia, pues con mayor
facilidad cometera los delitos de aborto e infanticidio, por ejemplo, que los de
simple homicidio, hurto, rebelién, etc., dados sus conceptos de honor y de
dignidad que en ella suelen sobreponerse a los de la maternidad y de la
compasion cometiendo de este modo dos faltas, siendo originada la segunda
para ocultar la primera"®. Luego de plantear el tema de los substitutos
penales (como por ejemplo, permitir en el orden familiar el divorcio, el
matrimonio libre ..., para evitar los crimenes de esta clase), se refiere a la
mujer delincuente diciendo: “"abusando de su libertad y con pleno
conocimiento de su accién perpetra sus crimenes, para abandonar su tierna
mision en la sociedad, e ir derramando en el desierto de la vida espinas y
sangre, en lugar de balsamo y de flores"®. Con este tipo de co (p. 248)
mentarios es l6gico que no se abandonan los tradicionales criterios
referentes a la moralidad y honestidad de la mujer; por el contrario, se
refuerzan las ideas de la mujer como madre, ama de casa, benefactora,
esposa leal y recatada.

* SILVA SANTISTEBAN, p. 198.
® RADA, p. 122.
® RADA, p. 124
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[ll. Codigo de 1924: Calle, Torres Malpica, Bramont Arias, Pefia
Cabrera

En sus anotaciones al Codigo Penal de 1924, Juan José Calle’ no abandona
los criterios de interpretacion forjados durante la aplicacién del Cédigo de
1862. Asi con respecto al delito de seduccion, no considera mejor que
referirse a los comentarios que hace Moreno con relacién a la reforma de la
legislacion argentina. Mediante esta reforma se suprimio la exigencia de la
virginidad. Con este objeto se tuvo en cuenta que "de acuerdo con el
concepto fisiolégico, aquélla podia faltar en la mujer casta. En efecto, la
virginidad se caracteriza por la presencia de la membrana himen y ésta
puede haberse roto 6 desaparecido. por causas ajenas a contactos
carnales". Segun el mencionado autor, invocado por Calle, "ademas, la ley
no trata de proteger el hecho de la virginidad, en si misma, sino la
honestidad". Para fijar este concepto, primero, afirma que "la ley ampara a la
mujer muy joven, a la nifia, contra la seduccion, lo que pretende es que la
corrupcién de las menores no se produzca, y que no se preparen mujeres
para la mala vida, sino para el hogar". En su opinién "mujer honesta es, en
ese sentido, la que no ha tenido contacto carnal con un hombre,
voluntariamente”. Asi, el derecho penal es reconocido como instrumento
para disciplinar el comportamiento de la mujer con miras a que sea buena
madre, responsable del matrimonio y del hogar. El aspecto moral de esta
concepcion se revela, igualmente, cuando Moreno sostiene que "si una
mujer hubiese sido violada , habria sufrido su fisico con la violencia
ejercitada, pero debe suponerse que su situacibn moral se mantiene
'incolume”. Respecto a todas estas consideraciones, Calle manifiesta, que le
"parecen perfectamente aplicables & la joven de conducta irreprochable"®.
Los estudios sobre la legislacion penal se intensificaran y adquirirdn un
mejor nivel con el avanzar de la aplicacion del Cédigo Penal de 1924 y
gracias a la difusion de las ideas penales europeas por parte de los juristas
espafioles que se refugian en América a la caida de la Republica.

(p. 249) En breves notas a las disposiciones del mencionado Cédigo, Torres
Malpica’ se limita a dar algunas indicaciones sobre los problemas técnicos

" CALLE, p. 162.
8 CALLE, p. 162.
° TORRES MALPICA, p.121.
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de aplicacion. Asi, afirma aqie el acto sexual a que se refiere el art. 196
(violacion) debe circunscribirse al coito normal y por analogia al coito anal;
esto es, a la union de los sexos, penetrando el masculino al femenino, razén
por la que no son bien recibidas algunas denominaciones como
aproximacion carnal, tampoco puede considerarse como formas de violacion
el "coito bucal". En cuanto a la violencia afirma que debe ser tal "que anule
la resistencia de la mujer; debe ser seria y constante ... No aquella
resistencia aparente por razén de pudor con un contenido de deseo"™

Respecto a la violacién de menores de 16 afios, se plantea la pregunta "si un
homosexual mayor de edad, se hace copular con un menor de 16 afios o
una mujer, también mayor de edad, se hace fornicar con un adolescente que
aun no ha cumplido 16 afios, son culpables de violacién?". La respuesta, en
su opinion, "debe ser afirmativa”. Para justificar su afirmacion, sostiene que
"lo que prima en las relaciones sexuales es la iniciativa. De quien parte? No
ha de ser de menor y aln suponiendo que se trate de un precoz, su voluntad
nada vale, porque justamente en esto se basa la ley para calificar como
violacién presunta, tacita o impropia las relaciones practicadas con éI'"".

Destaca asi mismo que la prueba del delito, por la naturaleza intima de las
relaciones carnales, no siempre es facil. Frente a la negativa del imputado,
sefiala que la Corte Suprema dice que no es suficiente la preventiva de la
victima, como prueba de cargo, excepto si la preventiva es corroborada por
otros elementos de conviccion, especialmente si hay desfloracion de data
reciente. De esta manera, se percibe si bien en el discurso tedrico la
referencia a la virginidad ha perdido importancia, no sucede lo mismo en la
practica judicial. En ésta, la virginidad vuelve subrepticiamente respecto a la
comprobacion de si el delito ha sido cometido. El retorno a los viejos
criterios se produce igualmente cuando se interpreta la disposicién referente
a la seduccion. Segun Torres Malpica, "la irreprochabilidad de la conducta,
que la ley pone como condicién, debe referirse a la vida intima de la
agraviada, anterior al delito. EI comportamiento social de la joven propias de
la moda o de las costumbres de nuestra época, que raya en el libertinaje,
debe apreciarse debidamente para considerarlo incompatible con la
honestidad"*.

0 TorrES MALPICA, p. 121.
" TorRES MALPICA, p. 123.
2 TorrES MaLPICA, p. 124.
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(p. 250) Bramont Arias™ considera que "el objeto de la tutela penal, respecto
de los delitos contra la libertad y el honor sexuales, es el interés del Estado
de asegurar el bien juridico de las buenas costumbres, en cuanto se atiene a
la reserva sexual de las personas, esto es, a la inviolabilidad sexual de los
individuos contra la manifestacion ilicita de practicas viciosas". El aspecto
moralizador de esta afirmacion reside tanto en la manera como se hace
referencia a las buenas costumbres y al calificativo de viciosas que se da a
las practicas ilicitas. Esta orientacion se confirma con la cita que Bramont
hace de la opinion de Roy Freyre™. Este autor define al honor sexual, "de
una parte, como el sentimiento de nuestra propia dignidad que se va
formando a medida que nos damos cuenta del significado trascendental que
tiene la actividad de signo sexual que la biologia impone y la sociedad
demanda respetar; y, de otro lado, decimos que es la opinion que los demas
tienen de nuestras buenas cualidades morales para hacer una vida
heterosexual irreprochable". Para precisar su idea, Bramont, con relacion al
delito de violacién, sefiala™® también que el "objeto especifico de la tutela
penal es el interés del Estado de garantizar el bien juridico de las buenas
costumbres, en cuanto particularmente se refiere a la reserva sexual (libertad
sexual), contra la ejecucion de actos sexuales violentos o abusivos".

De manera mas concreta y tomando debidamente en cuenta el factor libertad
e igualdad de las personas, Bramont subraya® que "es indiferente la
condicion sexual de la mujer, que puede ser honesta o impudica, virgen o no.
La prostituta puede ser victima del delito de violacion, ya que también ella
tiene libertad para autodeterminarse en la esfera sexual y rechazar el
yacimiento con cualquier hombre". Sin embargo, refiriéndose a los romanos,
admite que en caso de las prostitutas "podra reducirse la pena, cuando la
victima sea mujer de multitud, pero la ley no puede dejar de protegerla”.

Respecto a la violacion de la mujer por su marido, afirma que no se trata de
"violacién, sino un delito contra la libertad (coaccion o amenaza), cuando el
marido accede, violentamente a la mujer que se ha opuesto al acto por
razones profilacticos para si o para la prole, como seria el caso de padecer
el marido de una enfermedad venérea, pues afectan a la libertad de la mujer,

3 BRAMONT ARIAS, p. 11.
14 BRAMONT ARIAS, p. 12.
15 BRAMONT ARIAS, p.12.
16 BraMONT ARIAS, p. 13.
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no a la moral sexual, a no ser que constituyan espectaculos deshonestos
(art. 210)""".

(p. 251) En su opinién®®, "el hombre tiene el derecho de exigir el acto sexual

y el deber de cumplirlo. EI matrimonio confiere el derecho de exigir la
prestacion sexual, tanto para la satisfaccion del instinto como para la
conservacion de la especie". Para explicar su posicion, recurre al
denominado debitum conyugale; que en su opinidon "es una prestacion
ineludible consiguiente a la fidelidad obligatoria (art. 159 del C.C.)". Sin
embargo, considera que es necesario “trazar la linea divisoria entre el
ejercicio del derecho del hombre para compeler a la prestacion sexual, con
la defensa del derecho de pudor de la mujer, de su integridad fisica o de la
sanidad de la prole". Concluye sosteniendo™ que "la norma civil tutela el
cumplimiento de la funcién sexual ordenada por la naturaleza para la
conservacion de la especie y por la sociedad para el mantenimiento de los
principios éticos, pero no puede colocar a la esposa, sujeta a la brutal lujuria
del marido, en peor condicidon que a la prostituta, a la que se le acuerda
proteccion penal". Por tanto, "si el marido tuviera alguna enfermedad
contagiosa: si buscara el acceso por vias carnales anormales; si a la mujer
le aquejara enfermedad inconciliable con el acto sexual, los actos de
imponer el concubito no constituirian el delito de violaciéon, pero si el de
coaccion, legislado en el art. 222",

Conforme a la doctrina entonces imperante, considera que "la violencia
consiste en el empleo de la fuerza fisica sobre la mujer suficiente y
continuada, capaz de vencer su resistencia seria"®. Es interesante destacar
gue esta violencia debe "ser suficiente como para vencer la resistencia
natural de una mujer normal; y continuada, en cuanto debe ser mantenida
hasta el dltimo momento en que se produce el acto sexual". Esta nocion es
completada haciendo referencia a la resistencia de la mujer. Para Bramont,
esta "resistencia debe ser real, esto es, seria porque no es suficiente la
simple negativa para admitir que la supuesta victima haya llegado al acto
sexual vencida por la fuerza del actor, porque muchas veces puede ocurrir
que un no formal encubra un si sustancial'. Citando a Cervantes, deja

" BRAMONT ARIAS, p. 14.
18 BRAMONT ARIAS, p. 16.
19 BRAMONT ARIAS, p. 16.
2 BRAMONT ARIAS, p. 14.
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comprender que esta resistencia debe ser importante (Quijote, parte Il, cap.
XLV: Sancho dijo "si el mismo aliento y valor que habéis mostrado para
defender esta bolsa lo mostrarais, y aun la mitad menos, para defender
vuestro cuerpo, la fuerza de Hércules no os hicieran fuerza"y'. Para
confirmar esta concepcion, citando a Maggiore. Bramont dice” que "la resis
(p. 252) tencia de la mujer, real, posible mide la idoneidad de la violencia, y
si el sujeto pasivo no resistid, pudiendo hacerlo, o resistié débilmente, para
salvar el 'honor de las armas' o, peor todavia,, para excitar el apetito del
agresor, no se podra hablar de violencia".

De la misma manera estricta, Bramont® define la amenaza; la misma que
debe ser seria y continuada; seria en el sentido de la posibilidad cierta de las
realizacion del dafio por parte de la persona de quien emana la amenaza, y
la posibilidad I6gica de que se efectle el mal amenazado; y continuada, en
el sentido de que el agente la mantenga hasta el Gltimo momento. En
resumen, sostiene que "conforme a la comun doctrina, aquella que es capaz
de rechazar o hacer negatoria la fuerza fisica o moral por la cual se trata de
vencer a la mujer”.

Con relacién a la seduccion, Bramont® justifica la proteccion de la victima
sobre la base de la condicion personal tanto de la mujer en general como del
sujeto pasivo en particular. Asi, se refiere a que se justifica la proteccion
penal debido a que “ por su inexperiencia, debilidad propia de la mujer y por
no haber alcanzado el desarrollo completo de su capacidad volitiva, no puede
defenderse por si misma de los ataques a su honor sexual”.

De acuerdo a la orientacion moralizadora de su andlisis, Bramont® considera
que la expresion "conducta irreprochable” debe ser interpretada “en la
relacion con la moral sexual dominante que rige las relaciones
heterosexuales”. De acuerdo con el abandono de la virginidad como
elemento de la descripcion del acto incriminado, afirma que “no es necesario
qgue la mujer sea virgen (que puede darse en mujeres que se entregan a
cOpulas anormales o a la masturbacion); y tampoco importa que la mujer ya
haya yacido con otro hombre, como es el caso de haber sido victima de un

L BRAMONT ARIAS, p. 15.
22 BRAMONT ARIAS, p. 15.
2 BRAMONT ARIAS, p. 15.
% BRAMONT ARIAS, p. 32.
% BRAMONT ARIAS, p. 32.
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delito de violacion”. La perspectiva que debe adoptarse es normativa y, en
este sentido, estima que “la conducta irreprochable ha de entenderse como
observancia de las normas que las buenas costumbres imponen en materia
sexual, esto es, como moralidad sexual socialmente admisible, teniendo en
cuenta la ignorancia de las maldades de este mundo o la inexperiencia en
materia sexual de la mujer, que le imposibilitan evaluar en toda su extensién
las consecuencias de su acto”. Esto no le impide, sin embargo, adoptar un
criterio legalista para descartar la seduccion: afirma que “no es (p. 253)
dable hablar de seduccién cuando se trata de mujer cuyo estado civil aleja
toda idea de inexperiencia sexual. Esas mujeres saben lo que hacen”.

Merece la atencion tener en cuenta la idea que Bramont® tiene de las
relaciones sexuales, pues en ésta se refleja de alguna manera la manera
como percibe las diferencias entre los sexos. Refiriéndose a Noronha, dice
que “ en el torneo amoroso, la iniciativa, por regla general, pertenece al
hombre. El hombre es el intelecto, la mujer es el sentimiento. La seduccion
consiste justamente en la captacion del sentimiento de la mujer por obra del
intelecto del hombre. En otros términos, seduccion es la actividad de
cualquier indole realizada por el agente con el propdsito de persuadir a la
mujer a la realizacion de la copula. La actividad del agente se proyecta sobre
el plano psiquico de la mujer y su existencia requiere el quebrantamiento del
mecanismo de inhibicion”.

El aspecto moral del criterio sostenido por Bramont se revela también
cuando analiza los efectos del subsecuente matrimonio respecto a la
represion. El matrimonio es considerado en su aspecto de base legal de la
formacion y mantenimiento de la familia monogamica. La mujer no tiene sino
que ganar, pues le permite recuperar su situacién social perturbada o
destruida por el delito del que ha sido victima. En palabras de Bramont?, "el
casamiento hace cesar la razén de imponer una pena, ya que el culpable da
a la victima plena reparacion al mal causado, permitiendo que ella ocupe en
la sociedad una posiciéon de compostura y de decencia, no obstante la falta
anterior que la ofendid. EI matrimonio del ofensor con la ofendida constituye,
de un lado, para la victima, una proteccion mas favorable, y de otra parte, la
maxima reparacion que la sociedad le puede dispensar. El interés en que se

% BRAMONT ARIAS, p. 33.
2" BRAMONT ARIAS, p. 42.
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realice esta reparacion prevalece sobre el interés en que el ofensor sea
castigado. De lo que se trata es de favorecer la paz de la familia”.

De manera amplia, siguiendo a Jiménez de AsUa, toma partido en favor de la
idea que el matrimonio del ofensor con la ofendida constituye una excusa
absolutorio posterior basada en la reparacion. En su opiniéon® "no cabe duda
que la voluntad de la mujer y la del delincuente dan vida a un factor objetivo,
el matrimonio, que consagra la preeminencia del interés familiar sobre el
represivo, la renuncia del Estado a su potestad represiva y, en
consecuencia, a una causa (p. 254) extintiva de la acciéon penal y de la
pena". Ademas, considera que “"casado el autor con la victima, no podrian
casarse con ella el instigador, el auxiliador necesario o el complice para
eludir la pena; y reparada la ofensa, el "estrépito del foro", al juzgar a los
participes, mas perjudicaria que beneficiaria a la esposa y a la familia, sea
por la prision del marido, sea por el debate en tomo a las relaciones de la
esposa con los participes de aquél".

Pefia Cabrera®, parte de consideraciones aparentemente mas favorables a la
mujer al momento de interpretar ciertas disposiciones legales. Por ejemplo,
respecto al aborto y sin base legal alguna afirma que, en caso de autoaborto,
"la tentativa de la mujer es impune". Se trata de una recepcién de un criterio
argentino). En cuanto a la violacién, considera que "la mujer por su
naturaleza esta incapacitada materialmente para ser autora primaria; pues
'acto sexual' significa penetracién y no compenetracion". A partir de esta
particular concepcién biolégica del acto sexual, coloreada de un fuerte
criterio machista, Pefla reconoce que "claro esta que el sujeto pasivo
también realiza el acto sexual, pero sufriéndolo"”.

Sin plantearse el problema de fondo y permaneciendo en el simple nivel
formalista, afirma® que la violacién supone violencia, pero que "violencia
desplegada por un hombre que vive con una mujer en pleno concubinato no
constituye violacién". Este desconocimiento de la libertad de la mujer y el
implicito reconocimiento del denominado "deber conyugal”, le permiten
sostener™ que si el cényuge puede ser, evidentemente, "ser todo lo brutal
gue se quiera, pero su actitud es irrelevante desde el punto de vista penal,

2 BRAMONT ARIAS, p. 44.
% PEfA CABRERA, p. 69.

% PEfA CABRERA, p. 205.
3 PERiA CABRERA, p. 206.
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salvo que se menoscabe la integridad fisica de la mujer; en cuyo caso
responderia por vias de hecho o por lesiones".

Refiriéndose a la doctrina, Pefia manifiesta® "que la violencia debe ser
suficiente y continuada; y la resistencia de la victima real y seria. El simple
rechazo no es suficiente para pensar que la victima ha sido vencida por la
fuerza". En su opinién, "la generalidad de las mujeres oponen cierta
resistencia antes de establecer la relacion carnal”. Opinién deducida de una
creencia muy difundida entre ciertos sectores, pero que no ha sido
comprobada mediante investigacio (p. 255) nes empiricas. Este tipo de
criterios juega un papel importante en la apreciacién de las pruebas en el
proceso penal. Pensando en esto, Pefia cree necesario indicar que el
supuesto hecho que las mujeres, generalmente, oponen cierta resistencia al
tener relaciones sexuales, "exige mucho cuidado del juzgador". Para
precisar su criterio, afirma que la "resistencia continuada se entiende como
una categorica resolucion, independiente de que ésta sea abatida". Estas
afirmaciones revisten importancia en la medida en que, implicitamente
suponen, que no basta que la mujer no este de acuerdo con practicar el acto
sexual; puesto que es necesario oponga una resistencia significativa. Esta
nocién de violencia condiciona la definicion que da de la intimidacién; ésta
"debe ser susceptible de quebrantar la voluntad de la victima". Voluntad que
debe manifestarse, de b contrario la interpretacion global de la disposicion
no seria coherente, mediante una resistencia del tipo antes indicado. Sin
embargo, esto parece ser atenuado mediante el argumento "que el juez deba
preocuparse de captar en cada caso la cultura de la mujer” (el recurso a un
maleficio es insuficiente en caso de una mujer culta, pero puede bastar
respecto a una ignorante)®.

En cuanto al estupro, la concepcién conservadora y moralizadora de Pefia
se pone de manifiesto en la manera como define la irreprochabilidad de la
conducta. En su opinién™, "es un estado moral. Es una virtud que apunta ‘a
la condicion propia del pudor'. La vida ordenada, el recato, el decoro, revelan
que la joven es honesta". De modo que, como lo decia Malpica, cierta forma
de vestir podria desempefiar un papel destacado al momento de determinar
si la joven era de conducta irreprochable. Asi, el proceso contra el supuesto

% PEfA CABRERA, p. 207.
% PEfA CABRERA, p. 208.
* PEfiA CABRERA, p. 228.
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agresor puede transformarse facilmente en el proceso de la victima. Sobre
todo, cuando se llega a afirmar que en "el estupro, el juez no tiene por qué
presumir que la victima es honesta, cuando bien puede ser que no lo sea".
Bien pudo decirse lo contrario: "el juez tiene que presumir que la victima es
honesta, aunque aparentemente no lo sea y esto hasta que sea
debidamente probado lo contrario”.

Sobre la eximente del matrimonio subsecuente, Pefia formula dos criticas a
la regulacion legislativa: de un lado, sefiala que la "norma parece excluir el
matrimonio con consentimiento valido de la victima antes que sea
reintegrada a los padres" y, de otro lado, indica que parece referirse sélo al
"delincuente” y no a todos los participantes. Mediante la primera
observacion, deja entender que el consentimiento de la victima puede ser
vélidamente expresado aun cuando no haya sido reinte (p. 256) grada a sus
padres. La segunda busca extender la eximente a todos los participantes.
Siguiendo a Soler, Pefia afirma que la eximente "es una especie de perdon
que apareja necesariamente el efecto concomitante de la comunicabilidad,
consecuencia que seria dificil aceptar si la estimasemos como excusa
absolutoria, una de cuyas notas es precisamente la intransferabilidad"®.
Estas cuestiones técnicas, ocultan las verdaderas razones que inspiran la
admision de esta eximente. Estas razones son de orden ideoldgico y de
indole discriminatoria respecto a la mujer, a pesar de que son presentadas
como favorables a ésta. Asi, Pefia dice que "consulta los intereses de la
victima y de la familia, con el criterio que inspira a las acciones dependientes
de instancia privada, presumiendo ahora que la prosecusién del juicio es
mas dafosa para aquéllos que la misma represion, no solo por el strepitus
fori, sino también porque mediante ella se atentaria contra la familia, sea por
la prision del marido, sea por el debate en torno a las relaciones de la
esposa con los coparticipes de aquél®.

Constatando la contradiccion existente entre, de una parte, el art. 312 CPP
que establece el juicio de oficio si victima es menor de 14 afios o de 16
cuando no tengan padres ni tutores y, de otra parte, la regla general del
Cddigo Penal que prevé solo la accion privada, se pronuncia en favor de esta
segunda regla. El argumentado alegado es simplemente formal, pues no
entra en materia sobre la necesidad de perseguir de oficio los responsables

% PEfA CABRERA, p. 238.
% PERiA CABRERA, p. 239.
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para mejor proteger las victimas que se encuentran en tal situacion. Asi,
invoca el criterio teérico de que "cuando una disposicion procesal contradice
una disposicién sustantiva, debe tenerse por no escrita la primera, quedando
en pie la disposicién fundamental"®.

Roy Freyre® parte de dos afirmaciones generales. La primera concierne a la
eficacia de la prevencién general, ejercida mediante la amenaza legislativa y
la carga fisica del proceso judicial, para conseguir "domefiar la direccién
abusiva de la e&nsién sexual, por lo menos en lo que respecta a la gran
mayoria de las personas temerosas de las secuelas legales". La segunda
esta relacionada con la igualdad de los sexos. Igualdad que es negada
porque es de admitir una discriminacion en favor de la mujer y que tiene "una
finalidad protectora" para ésta. Esto es una consecuencia de la diferencia
fisiologica entre los dos sexos. De acuerdo con Martinez Zufiga, afirma que
"la sociedad ha entendido que por (p. 257) razones genéticas, fisioldgicas,
culturales, religiosas y ambientales, entre otras, el acto sexual puede tener

mayores repercusiones en el sexo femenino y no tanta en el hombre"®.

Con la finalidad de precisar sus explicaciones, Roy Freyre recurre a una
serie de afirmaciones que, aun expresadas en notas marginales, son de
tenerse en cuenta. De esta manera sostiene que "con una férmula negativa y
excluyente podemos decir que entendemos por desviacion o perversion
sexual aquel patron de conducta en el cual la fuente predominante del gozo
sexual emerge por medios que no son la copula heterosexual. De aqui que
algunos actos parasexuales calificados de "perversos" pueden encontrarse
circunstancialmente dentro de la gama de recursos normales, ya sea cuando
se les practica esporadicamente, o como parte del juego amatorio,
precediendo en ambos casos al coito secundum naturam®.

La percepcion moral del dominio de los delitos sexuales se revela cuando
Roy Freyre manifiesta "creemos que la imagen sexual de una persona, sobre
todo de una mujer, esta por ahora, entre nosotros, tan ligada a su destino
personal, a la constitucién regular de una familia y a la estimacién de sus
semejantes, que de ninguna manera un desafortunado acontecimiento que la
pone en peligro puede ser ajeno al propio sentimiento de respeto ...". De

3 PERA CABRERA, p. 242.

*® Rov FREYRE, p. 25, nota 306.
¥ Rov FREYRE, p. 25, nota 306.
“Rov FREYRE, p. 25, nota 307.
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esta manera, en su opinion, se limita "presentar una realidad psicolégica que
tiene también dimensién sociolégica, para fundamentar la existencia del
honor sexual como un interés que reclama proteccion juridico-penal™.

Para Roy Freyre, "las relaciones sexuales son inherentes a la vida conyugal,
constituyendo su mantenimiento tanto un derecho como un deber de las
personas unidas en matrimonio”. Encuentra fundamento para su afirmacion
en las disposiciones del Cadigo Civil que presuponen "“fidelidad y hacer vida
en comin"*. La admision de la obligacién de mantener relaciones sexuales
de parte de los cényuges lo lleva a no plantearse si no seria conveniente de
reprimir la "violacién" al interior del matrimonio.

(p. 258) Sostiene, por el contrario, su inexistencia sosteniendo que el Cadigo
Civil "considera la relacién intra matrimonium como un deber reciproco de los
conyuges, pues la procreacion es uno de los fines fundamentales de esta
importantisima institucién. La negativa infundada de la mujer al
mantenimiento de las relaciones sexuales con su marido bien puede ser
considerada como una forma de infidelidad. Es por tal motivo que la ley penal
reconoce tacitamente que el marido no incurre en delito alguno, ni siquiera
en abuso del derecho (de lo contrario no se explicaria su reconocimiento
legal), cuando obliga a su esposa a someterse a la relacion sexual
empleando para el efecto desde una violencia fisica proporcionada al fin
perseguido, hasta la grave amenaza"®. Aqui, se pone en evidencia la
concepcion de la familia y de sus fines. Concepcion que esta a la base de
los criterios que provocan el desigual trato de la mujer con respecto al
hombre.

Dentro de la concepcion de Roy Freyre es evidente que "la cépula buscada
por el marido coactivamente tiene que ser la licita, es decir, la copula
vaginal". Esto se debe a que "que la institucion del matrimonio” no "ha
conceptuado como debitum conyugale" al "coito per anum"*. Si el marido
impone este comportamiento a su mujer, se hace responsable por delito
contra la libertad. Lo que significa admitir que tanto el derecho penal como el
matrimonio son instrumentos para regular las conductas sexuales
consideradas normales.

*' Rov FREYRE, p. 43.
“2Rov FREYRE, p. 47.
*Rov FREYRE, p. 58.
“Rov FREYRE, p. 59.
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Para evitar que sus opiniones puedan ser calificadas como politicamente
conservadoras, Roy Freyre, nuevamente en una nota marginal®, considera
oportuno aclarar que "no se vaya a creer que este reconocimiento al marido
del derecho a obligar a su mujer a soportar coactivamente la cépula sexual
es un producto exclusivo de la legislacion semi-feudal o burguesa. También
contienen igual prescripcion al respecto las leyes penales de las naciones
que integran la orbita socialista [por ejemplo, el art. 276 CP hudngaro]". Lo
cierto es que tales leyes penales, asi como la practica judicial y social, no
comportaron -con justificaciones diferentes- graves discriminaciones para las
mujeres. El andlisis permanece asi al nivel formal y sin cuestionarse el fondo
del asunto.

Es interesante también subrayar que, como lo han hecho otros autores, Roy
Freyre admite que no hay duda en que se debe proteger a la prostituta (pues
en (p. 259) su comercio consiente), al mismo tiempo que sostiene que
"naturalmente el juez tiene facultad para considerar esta forma irregular de
vida personal de la victima anterior al delito (art. 51 CP), como una
circunstancia atenuante genérica para el delincuente, en razén de que la
‘extension del dafio causado' no ha sido grande"®. Si el dafio no es grande
es porgue en el caso de la prostituta la moralidad no es la misma que en el
caso de una mujer honesta.

La idea que tiene de la familia, de la moral de la mujer casada y de la honra
del marido, explica la aparente contradiccion en que incurre Roy Freyre
cuando se plantea el caso de la pareja no casa que vive en concubinato. En
su opinion, quizas por no existir el deber conyugal, sostiene que "la mujer
puede oponerse a la relaciéon sexual por diferentes motivos perfectamente
licitos y atendibles: como un medio para obligar a su conviviente a regularizar
su situacién mediante matrimonio, o para obtener el reconocimiento de sus
hijos, o para ejercitar su derecho a disponer de su sexo en favor exclusivo de
otra persona a quien ahora ama 0 con quien cree ver un mejor porvenir
personal, o para no tener mas hijos ilegitimos, etc.". Este criterio lo explica
en una nota a pie de pagina®, diciendo "no logramos comprender coémo de la
unién extra-legal se puedan desprender derechos sexuales para ser
"concedidos" al conviviente, a tal extremo de que el var6n queda autorizado

% Rov FREYRE, nota 325 bis.
“ Rov FREYRE, p. 52.
" Rov FREYRE, nota 321 bis.
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para ejercitarlos empleando precisamente hasta la fuerza o la grave
intimidacion". Y continua argumentando, "si la legitimidad de la coaccion
empleada por el esposo se colige del debitum conyugale, como se da a
entender lineas atras, no es acaso légico deducir que la ilegitimidad de la
violencia o grave anenaza utilizada por el conviviente se deriva del derecho
civil, es decir de la inexistencia de ese deber legal que obligue a la mujer a
soportar la coépula sexual, y no de ninguna fuente extra-legal? Concluye
afirmando que "la inexistencia de vinculo de matrimonio hace que una pareja
de convivientes regule sus relaciones sexuales con una libertad que no

tendrian si fuesen casados"*®.

En relacién a la definicion de la violencia, también se encuentran en el
analisis de Roy Freyre los criterios ya sefialados respecto a otros autores.
Asi, indica que es necesario no confundir la violencia a la que se refiere la
ley, como medio coercitivo para lograr el acceso carnal, "con la razonable
fuerza fisica que emplea el vardn para vencer la natural resistencia que el
recato impone a la (p. 260) mujer. Esa dulce violencia, seductora pero no
coercitiva (vis grata puellis), no es la violencia fisica necesaria que exige la
ley para considerar punible el acto sexual. En esta hipétesis impune, como
dice Manzini graficamente, el agente no ha entrado por la fuerza; se ha
limitado a empujar una puerta semi-abierta, sino derechamente abierta"*.

Tratandose de la seduccion, considera que el bien juridico protegido es el
honor sexual. Las reflexiones de Roy Freyre en cuanto a la indole y
repercusiones del aspecto sexual resultan interesantes en muchos sentidos:
individual, respecto a la victima misma; familiar, en cuanto a la actitud de los
parientes y de los efectos sobre los mismos; moral, con relacion a la
personalidad de la adolescente. Para comprender su pensamiento hay que
leer sus afirmaciones siguientes: "La relacion carnal tiene un significado
especial para el porvenir de la adolescente, desgraciadamente a veces,
tardiamente comprendido por la victima y sus familiares; y, otro sentido, ni
diferente ni menos importante que el anterior, para la sociedad a que
pertenece la joven. Sin haber alcanzado todavia la plena madurez sexual, su
candor e ingenuidad propios de su limitado desarrollo biopsiquico, estan
expuestos a los artificios eréticos con que suele disfrazarse la agresién
sexual masculina. Su entrega carnal, no seguida de matrimonio, frustra sus

“ Roy FREYRE, p. 53.
* Roy FREYRE, p. 60.
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expectativas de realizacion como mujer y va en deterioro no solamente del
sentimiento de su propia dignidad femenina al considerarse despreciada por
el macho, sino también en detrimento de su "buena imagen sexual",
patrimonio moral de inestimable importancia en su trayectoria social como
ciudadana, esposa y madre" ®.

Para descalificar como conducta tipica de seduccion el hecho de que el
agente haya obtenido mediante engafio la practica del "coito per anum”, no
se limita a invocar el texto literal de la norma legal, en el que sélo se habla
de acto sexual. Recurre a un argumento que le permite descalificar la
victima. Con este objeto dice que "el coito per anum de ninguna manera
puede dar lugar al delito de seduccion, ya que la aceptacion de esta especie
de relacion erdtica estaria revelando que la joven carece de la conducta
irreprochable que inexorablemente demanda la ley para la configuracion
delictiva. Creemos, pues, que seria una contradictio in terminis que la ley
exigiera conducta irreprensible a quien, para protegerla, le admitiere como
posible la practica de actos erdtico-sexuales anti- (p. 261) naturales". La
admision de las relaciones heterosexuales como Unicas morales y normales,
lleva a considerar que carezca de conducta irreprochable la joven que haya
sido obligada a practicar el acto analogo.

Por dltimo, sefialemos los criterios que Roy Freyre para caracterizar en
general la conducta irreprochable. En su opinién, "carece de conducta
irreprensible, por ejemplo, la joven que sin pareja definida concurre
frecuentemente a las fiestas nocturnas en lugares abiertos al publico; la que
se embriaga o fuma marihuana en los parques; la que se exhibe en poses
erdticas con sucesivos enamorados; la joven que acepta el coito contra
natura, etc. Por el contrario, estima que "tiene conducta irreprochable la
joven de comportamiento generalmente ordenado que no ha evidenciado una
espectacular liviandad amorosa, o puesto de manifiesto falta de recato o
reserva en materia sexual o parasexual". Estos criterios resultan
comprensibles, aunque no justificados, si se tiene en cuenta, en particular,
la concepcién sexual y, en general, social de las que se parte. Lo
interesante no es sefalar que ninguno de estos criterios implica
necesariamente que la persona concernida no sea de conducta irreprochable

*® Rov FREYRE, p. 97.
*' Rov FREYRE, p. 101.
2 Rov FREYRE, p. 104.
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en el ambito sexual (se puede ser virgen, peno no honesta o verdaderamente
honesto a pesar de consumir drogas), sino mas bien destacar como un
discurso tan persuasivo puede ocultar, sin quererlo, graves discriminaciones.

Por considerar que la situacion débil de la mujer y la necesidad de
protegerla, Roy Freyre sostiene, a diferencia de otros autores, que por ser
una circunstancia personal que atafie a la penalidad, el matrimonio
subsecuente es incomunicable a los demas participes del hecho™.

IV. Proyecto de 1984: Prado Saldarriaga

Comentando el Proyecto de reforma de 1984, Prado procede, después de
expresar una serie de observaciones®, a plantear algunas cuestiones tanto
de lege lata como de lege ferenda. En cuanto a las primeras cabe destacar
la critica que hace al hecho que se siga agrupando, en dicho proyecto, a los
delitos sexuales bajo el titulo de Delitos contra las buenas costumbres; asi
mismo, objeta por (p. 262) confusa y anacroénica la distincion entre delitos
contra la libertad y el honor sexual de un lado, y los delitos de corrupcién.
De manera un tanto inapropiada manifiesta que a las "Las buenas
costumbres no las conocemos con precisién y mucho menos en una esfera
como la sexual. No es pues bien juridico real como lo son la vida, la libertad
e incluso el honor'®. La calificacion de real no resulta tan adecuada para
descalificar las buenas costumbres como bien juridico en la medida en que
se considera como tal al honor.

Refiriéndose a las novedades contenidas en el proyecto con relacion al
Cédigo de 1924, Prado sefiala® la prevision, de un lado, como sujeto del
delito de violacién, junto a la mujer, al hombre y, de otro lado, como
comportamiento incriminado, ademas del acto sexual, el acto anélogo.
Respecto a este Ultimo, explica que por "acto analogo se debe entender,
suponemos, el coito anal. En consecuencia el coito oral obtenido por
violencia o grave amenaza o los actos libidinosos realizados en incapaces o
personas en incapacidad de resistencia seran sancionados como delitos de
coaccién o quedaran impunes". S6lo con relacién a los actos libidinosos, de
manera timida, juzga que debe "cuando menos de replantearse" tal solucion.

* Roy FREYRE, p. 128.

! PRADO SALDARRIAGA, p. 245y ss.
*® PRADO SALDARRIAGA, p. 257.

% PrADO SALDARRIAGA, p. 257.
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Con relacion a la seduccion, critica que se persista en sancionarla
"manteniendo la edad del sujeto pasivo entre 14 y 1 8 afios". En su opinion,
debido a que se fija la capacidad penal absoluta a los 16 afios, se debio
"cuando menos ... modificarse la edad de la mujer en la seduccién”®’.

Para formular sus observaciones de lege ferenda, Prado estima que, primero,
"es menester recoger las opiniones de sectores sociales que desde algunos
afios estudian seriamente la problemética de los delitos sexuales como, por
ejemplo, los grupos feministas" y, segundo, es necesario abandonar
expresiones como "moral publica” por ser "discutibles en el moderno
derecho penal sexual"®. Sobre este Gltimo punto, da entender, por la manera
como las opone, que se trata mas bien de una cuestién de libertad de las
personas que de moral publica.

En esta perspectiva sefiala que "los atentados sexuales afectan
basicamente la autodeterminacion sexual. Es decir la libertad de ejercicio de
la sexualidad por los componentes de la comunidad. En ese sentido el
nombre genérico de la (p. 263) seccién debe ser delitos contra la ' libertad
sexual"®. Criterio que no es suficiente explicado con relacién a los atentados
en los que el sujeto pasivo es una persona incapaz de manifestar
validamente su voluntad.

Sefialando, sin referirse a sus fuentes de informacién, que "en nuestro medio
se esta gestando ya una temprana cultura sexual, que permite a las
adolescentes comprender cabalmente los requerimientos sexuales de un
varén asi como medir sus consecuencias”, Prado plantea que no se reprima
la seduccién. Para reforzar su afirmacion, afirma que si se tutela la libertad,
"resulta un contrasentido reprimir una practica sexual voluntaria"®. Para
admitirse este criterio, deberia explicar por qué la voluntad de la seducida es
libre a pesar que su consentimiento, segln la manera tradicional de describir
la seduccion, es viciado por el engafio, el artificio o el fraude utilizado por el
seductor. Ademas, la argumentacién resulta incompleta por no hacer
referencia a la condicion de la "conducta irreprochable" de la victima; factor
en el que se concretiza sobre todo la orientacion moralizadora de la
legislacion tradicional.

" PRADO SALDARRIAGA, p. 258.
% PRADO SALDARRIAGA, p. 258.
% PRADO SALDARRIAGA, p. 259.
% PRADO SALDARRIAGA, p. 259.
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V. Cédigo de 1991: Bramont-Arias Torres, Salinas Siccha

Comentando el nuevo Cédigo de 1991, Bramont-Arias Torres® considera que,
en la violacion, el “comportamiento comprende tanto la actividad
heterosexual como la homosexual, pero esta Ultima s6lo entre hombres.
Para que se cometa el delito de violacién es necesario que por lo menos uno
de los sujetos del delito sea un hombre”. En su opinién el término “obligar es
hacer realizar a una persona algo en contra de su voluntad, en el presente
caso, el acto sexual u otro anélogo. Por tanto, se supone que no hay un
consentimiento del sujeto pasivo; si se da, debe ser sincero y positivo,
siendo una causa de atipicidad del comportamiento™. Las expresiones acto
sexual y acto analogo son interpretadas restrictivamente, la primera “como la
penetraciéon total o parcial del pene en la cavidad vaginal de la mujer -
secundum naturam” y la segunda como el “coito rectal o anal -contra
naturam”.

(p. 264) Con respecto a la segunda expresion se plantea la cuestion sobre
“si se comprende el coito oral o bucal -fellatio in ore”. En su opinion, de
acuerdo con el texto legal, esto es discutible. Sus dudas las explica de la
siguiente manera: “por un lado, es problematico equiparar en trascendencia y
gravedad el acto sexual y el coito anal con el coito oral, pues los primeros
suponen un cierto dafio fisico, especialmente en el vaginal, donde puede
darse la posibilidad de la desfloracion, sobre todo en el caso de menores,
circunstancias que no se dan en el coito oral; por otro, el coito oral plantea
problemas respecto a la consumacion, dado que si se sigue el mismo
criterio para la consumacion en todos los comportamientos tipicos -
penetracion total o parcial del pene-, serd muy dificil probar que ha tenido
lugar el coito oral”. En razén de este problema de prueba, considera que “tal
vez, habria que exigir la eyaculacion en la cavidad bucal -inmissio seminis™®

La nocion restrictiva de violencia, determinada por la resistencia de la
victima, es igualmente sostenida por Bramont-Arias Torres. Al respecto
sostiene que “el concepto de violencia esta indisolublemente ligado al &
resistencia del sujeto pasivo; la violencia ha de ser de tal naturaleza que
imposibilite toda resistencia o la doblegue”. Sin embargo, atenlGa esta

6 BRAMONT-ARIAS TORRES, p.178.
62 BRAMONT-ARIAS TORRES, p.178.
5 BRAMONT-ARIAS TORRES, p. 178.
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exigencia sosteniendo que, “naturalmente, no es necesario que la violencia
se mantenga todo el tiempo que dure la violacion ni tampoco que la
resistencia sea continuada; ello seria absurdo desde el punto de vista de la
practica y de las circunstancias del hecho, basta que quede de manifiesto la
violencia y la voluntad contraria al mantenimiento de relaciones sexuales;
existiria violacion, por ejemplo, aunque no se pudiera oponer resistencia
fisica por agotamiento™. La referencia a la resistencia y a la naturaleza del
medio utilizado parecen deberse a la preocupacién sobre las dificultades de
prueba. Lo basico, en su opinién, seria la falta de voluntad de la victima.
Pero, esta ausencia de voluntad es delimitada exigiendo que “el agresor
actue utilizando vias de hecho”. La mayor o menor resistencia fisica, si bien
no es lo decisivo, constituye un elemento para la prueba. De esta manera,
se introduce nuevamente en el tipo legal la resistencia activa de la victima
como un elemento del acto incriminado; ya que si no existiera esta
resistencia como probar la falta de voluntad en mantener las relaciones
sexuales.

Algo parecido, pero menos evidente, se presenta en relacion con la definicion
de amenaza. Luego de afirmar que, “en definitiva, la gravedad tiene que medir
(p. 265) se en relacion al efecto determinante sobre la resistencia o voluntad
de la victima” y que “desde esta perspectiva, también puede haber una
intimidacion mediante el empleo de fuerza sobre las cosas, o mas
concretamente, mediante la conminacion de un mal que recaiga sobre
cosas”, se subraya que “como en toda intimidacion, el mal anunciado ha de
ser real y posible, de lo contrario perderia su caracter de grave”®. Lo que
supondria que la victima tendria que tener conciencia del real dafio que
sufriria si no accede a las demandas del violador. De esta manera, no se
reprimiria los casos en los que el agente hace creer a la victima la
verosimilitud de la realizacion del perjuicio, sin tener en realidad la posibilidad
de materializarlo (la mujer no sabe que el arma con que es amenazada esta
descargada, por ejemplo).

En cuanto al bien juridico, Bramont-Arias Torres no es del todo coherente en
su explicacion. Luego de haber sefialado de manera general que reprimiendo
los delitos sexuales se protege la libertad sexual®, debe recurrir a la

& BRAMONT-ARIAS TORRES, p.178.
% BRAMONT-ARIAS TORRES, p.178.
% BRAMONT-ARIAS TORRES, p. 176.
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“indemnidad sexual” para interpretar las disposiciones referentes a los delitos
en que la victima es una persona minusvalida®. En estos casos, el agente
“aprovecha el estado en que se encuentra la victima”. Esta inferioridad puede
ser psiquica o fisica. La primera constituye “un estado permanente o
transitorio que debilita el conjunto de las facultades mentales de la persona,
poniéndola en condiciones desventajosas con relaciéon al sujeto activo” y la
segunda consiste en “anomalias, aun cuando por su naturaleza, no afectan a
la conciencia del sujeto, quien se da cuenta del alcance del acto sexual, le
incapacitan para oponer la resistencia suficiente para evitarlo”. El problema
es que al hacerse depender la consumacioén del delito de la inferioridad de la
victima, no se plantea la cuestion de la sexualidad de las personas que
padecen un handicap especialmente mental; cuando se admite
generalmente que como toda persona éstas también tienen un instinto
sexual que satisfacer.

El peso de la influencia de los trabajos elaborados en base a las
disposiciones del Cdédigo Penal de 1924 y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema se nota claramente en los analisis efectuados en los Ultimos afios
en relacion al nuevo Codigo Penal. Una de las razones es el hecho que los
juristas se limitan al estudio dogmatico del derecho positivo, sin cuestionar
los principios generales y de politica criminal que inspiran las normas
positivas. Ademas, hay que desta (p. 266) car un descuido notable respecto
a los andlisis realizados por otros especialistas y, en particular, por los
movimientos de mujeres.

Esto explica que jovenes estudiosos, como Salinas Siccha, retomen ideas
gue han discutidas en otras latitudes, no necesariamente europeas. Asi, por
ejemplo, este autor continua definiendo la violencia, en caso de violacion,
con referencia a la resistencia de la victima. Segun, la violencia o fuerza
fisica “consiste en una energia fisica ejercida por el autor sobre la victima.
Siguiendo a Ricardo Nufiez y Roy Freyre, afirma que “el autor recurre al
despliegue de una energia fisica para vencer con ella, por su poder material,
la resistencia de la victima"®. Sin embargo, de manera positiva restringe los
alcances de esta afirmacion al sefialar, criticando la opinion de Soler, que
“teniendo firme el presupuesto de que las leyes penales no imponen
actitudes heroicas a los ciudadanos, no es necesario una resistencia

" BRAMONT-ARIAS TORRES, p. 184.
% SALINAS SICCHA, p. 183.

22



Anuario de Derecho penal Numero 1999-2000

continuada de la victima y por tanto la aplicacion de la fuerza fisica en forma
constante; seria descabellado pensar que no se cometid violaciéon porque la
victima, para evitar males mayores consienta la realizacion del acto sexual
apenas comience los actos de fuerza’. De modo que la violencia debe
existir, pero no debe “coincidir con la consumacién del hecho, bastando con
gue se haya aplicado de tal modo que doblegue la voluntad del sujeto pasivo,
quien puede acceder a la copula al considerar inGtil cualquier resistencia™.
Este avance en la interpretacion del término violencia es, sin embargo,
limitado por la vuelta a prejuicios que sobreviven respecto a la indole de las
relaciones sexuales. Haciendo recordar afirmaciones ya sefialadas respecto
a otros autores (por ejemplo, Roy Freyre que es citado), Salinas sostiene
que “es importante no confundir la violencia tipificada, como medio para
lograr el acto sexual, con la razonable fuerza fisica que emplea el vardn para
vencer la natural resistencia que el recato impone a la mujer. Esa dulce
violencia, seductora pero no coercitiva no es la violencia fisica necesaria que
exige la ley para considerar punible el acto sexual™.

A diferencia de Bramont-Arias Torres, considera que la amenaza no debe ser
necesariamente seria y presente. En su opinion, sélo es “verificar si la
capacidad psicolégica de resistencia del sujeto pasivo ha quedado suprimida
0 substancialmente enervada”. Admitiendo que es dificil dar reglas para
“precisar el poder o la eficacia de la amenaza”, estima que esta cuestion
debe ser dejada al (p. 267) criterio del juzgador; el mismo que debe tener en
cuenta “las condiciones y circunstancias personales del sujeto pasivo, asi
como de sus circunstancias existenciales”. Es decir, “no debera hacer otra
cosa sino determinar si la victima tuvo serios motivos para convencerse de
que sOlo su aceptacion de realizar el acto sexual o acto analogo, evitaria el
dafio anunciado y temido. La gravedad de la amenaza debera medirse por la
capacidad de influir en la decisiéon de la victima de manera importante. El

andlisis tendra que hacerse en cada caso que la sabia realidad presenta™.

Ante la incorporacién de la mujer en tanto sujeto activo del delito de
violacién, contrariamente a lo previsto en el Codigo de 1924, Salinas™
considera que el "argumento mas solido" en favor de esta modificacion legal

% SALINAS SICCHA, p. 183.
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23



Anuario de Derecho penal Numero 1999-2000

"es la condicién de que el bien juridico protegido es la libertad sexual de la
persona natural, sin distincion de sexo". En su opinién, esto constituye "una
conquista significativa del derecho penal moderno, pues se ajusta a las
exigencias y lineamientos del Estado democratico de derecho, al que le es
consustancial la igualdad de todos ante la ley; también reflejar debidamente
una realidad en la cual la mujer no es un mero sujeto pasivo, sino que posee
idéntica capacidad de iniciativa al varon en el ambito sexual'. De esta
manera, abandona el prejuicio tradicional de reconocer el papel activo,
voluntario, dominante del hombre en las relaciones sexuales; mientras se
atribuye el papel pasivo, recatado a la mujer. Prejuicios que califica de
"estereotipos consolidados en el Perd". Si la libertad individual es
reconocida, resulta contradictorio, en su opinién, "impedir la autorealizacion
sexual de la mujer". Basandose en criterios de Diez Ripollés, sostiene que
son sociedades libres las que "emancipan las clases, los grupos étnicos y
los sexos".

Los argumentos fundados en el derecho de familia destinados a justificar la
impunidad de la violacién en el matrimonio, son desechados por Salinas
seflalando que aceptarla "supone tanto como afirmar que el matrimonio es el
cementerio de la libertad sexual de los contrayentes; es decir, con el
matrimonio se acaba la libertad sexual, lo cual desde todo punto de vista es
errado y refutable"™. En razén de la dignidad humana, estima que el "ser
humano esta por encima de cualquier compromiso matrimonial” y, por lo
tanto, no se puede negar que el marido viola a su mujer cuando le impone
relaciones sexuales contra su voluntad. Si se admitiese lo contrario,
implicaria autorizarlo a hacerse (p. 268) justicia por si mismo. Reconociendo
que el matrimonio impone deberes y obligaciones a los cényuges, juzga que
predomina la libertad y "la proteccién reciproca que nace del matrimonio"™.
Refuerza su posicion, diciendo que la violacion cometida por el marido en la
persona de su mujer, tampoco puede ser apreciada como circunstancia que
excluye "culpabilidad alegando ejercicio normal de un derecho". Se trataria
mas bien de un "abuso de derecho". Concluye afirmando que si bien pueden
presentarse "dificultades de prueba”, no puede negarse el delito.

Estas razonables reflexiones de Salinas son, en razén a la dificultad que
tiene para liberarse de la concepcion tradicional imperante en el dominio de

" SALINAS SICCHA, p. 194.
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la sexualidad y la familia, desnaturalizadas en la medida en que afirma’:
"por constituir el matrimonio célula béasica de la sociedad, el delito de
violacion dado entre cényuges no debe tener el mismo tratamiento que la
violacion entre personas ajenas”. Justifica este abandono de sus rigurosas
afirmaciones sobre la dignidad, la libertad y la igualdad de la mujer,
invocando dos argumentos: segun el primero, "el atentado a la libertad
sexual aparece, en cierta medida, atenuado pero no justificado, por el hecho
de una convivencia sexual continuada" y de acuerdo al segundo, "las
intromisiones del Estado via el derecho punitivo, puede conllevar mas dafio y
perjuicios que ventajas a la familia”. Sin embargo, cabe preguntarse respecto
al primer argumento si no deberia considerarse como justificante de la
represion y hasta como circunstancia agravante de la violacién el hecho que
haya sido cometida a pesar de la "convivencia sexual continuada" de los
conyuges, los mismos que se deben respeto y proteccion reciprocos. El
segundo constituye una vuelta al argumento que debe sacrificarse a la mujer
en aras del mantenimiento de la familia, por ser "célula béasica de la
sociedad". La dignidad, la libertad y la igualdad serian bienes menos
importantes y por tanto posibles de ser sacrificados en beneficio de la
sociedad, de la familia. Nada cambia el hecho que la violacion sea ahora
considerada como un delito que puede ser cometido tanto por el hombre
como por la mujer; ya que la experiencia ensefia que son las mujeres las
victimas de este tipo de comportamientos. La igualdad formal en la ley no
debe ocultar la desigualdad con la que se aplica debido al contexto
ideoldgico que predomina.

El argumento de la importancia de la familia para atenuar la pena no resulta
tan coherente en el andlisis global de Salinas, en la medida en que admite
se (p. 269) aplique el mismo criterio respecto al concubinato. Familia basada
en la union de facto de una pareja y que es puesta al mismo nivel que la
familia por la Constitucion. Este reconocimiento deberia mas bien ser
invocado para reforzar la proteccion de la mujer en el seno de las relaciones
familiares, en las que generalmente no tiene la posicion fuerte o dominante
en sociedades como la nuestra.

Preocupado por la manera como el marido volador de su mujer puede ser
reprimido, se cuestiona sobre la necesidad de prever una norma especifica
dirigida a atenuar la represion. Luego de responder negativamente, Salinas

™ SALINAS SICCHA, p. 196.
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concluye diciendo de manera sibilina: "convencidamente sefialamos que el
juzgador al aplicar el art. 170 en estos casos concretos, debera aplicar la
pena minima al infractor"™. Siguiendo este razonamiento hasta sus Gltimas
consecuencias, se puede esperar que, en la practica, se generaliza la
impunidad ya sea por consideraciones generales sobre la supervivencia de la
familia (sobre todo si hay hijos) o por dificultades en aportar la prueba de la
comision de la violacion.

VI. Colofén

Esta presentacion necesariamente incompleta nos permite percibir la
manera como las concepciones sociales, morales y juridicas de los juristas
influyen en la interpretacion y la apreciacion del derecho positivo. A pesar de
ser conscientes de este hecho, no realizan esfuerzos suficientes para
consultar fuentes extra juridicas referentes a dichas concepciones y a los
mecanismos de asimilacion y racionalizacion de sus criterios
fundamentales. Estas observaciones no sélo son validas para los juristas,
sino también mutatis mutandis para los estudios no juristas en la medida en
gue no se informan suficiente sobre la manera como los juristas presentan el
derecho positivo y como lo aplican cotidianamente.

Estos breves apuntes, condicionados igualmente por nuestras concepciones
personales, cumpliran su cometido si sirven, al menos, como acicate para
gue otros mejor preparados que nosotros procedan a un estudio profundo de
la tematica abordada, la misma que esta referida mas a la manera como se
aborda el control y la represion de la sexualidad tanto por los teéricos como
por los jueces.

" SALINAS SICCHA, p. 196.
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