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Género y sistema penal: a propésito de la
ley 360 de 1997

Darie Arcila Arenas”

“La sociedad igualitaria es aquelia que deja el mdximo de liber-
tad a la expresion de la diversidad...”.

I. INTR®DUCCION

Pareceria que‘en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres
las leyes en Colombia lo han dicho todo o casi todo, pues en ellas la
discriminacion sexual formal de épocas anteriores ha sido esencialmente
erradicada en el curso de los dltimos 20 6 25 afios. Pero con su moderna
pretensiénde neutralidad las leyes, al disponer un trato igual a desiguales,
esconden precisamente la real discriminacién, porque las normas de
igualdad de trato, en si mismas, no se materializan en resultados de igual-
dad y justicia, de equidad, en casos individuales y menos en casos co-
lectivos?.

Para lograr esos resultados, la ley debe ser correctamente inter
pretada y aplicada, lo cual solo es posible si, ademds de entender su
texto y su propdsito, el intérprete tiene la capacidad para comprender
las diversas consecuencias de la ley en los distintos individuos, conse-

* Profesor titular de derecho penal en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia. Asesor de Cerfami, Centro de Recursos Integrales para la Familia.

! Emiro SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogotd, Edit. Temis,
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® Awpba Facio Monteso, “El principio de igualdad ante la ley”, en Memorias del If
Encuentro Internacional de Mujer y Derechos Humanos, Lima, Edit. Movimiento Manuela
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cuencias que, en el caso de mujeres y hombres, tienen que ver con su diferente condi-
cién y sus diferentes necesidades y oportunidades. Lo justo exige, frecuentemente, un
tratamiento desigual, un tratamiento que considere la diferencia. Eso, precisamente,
preceptia la ley 51 de 1981, aprobatoria de la Convencidn sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacidn contra [a mujer, de manera muy comprensiva. Y es
ese el mandato constitucional en relacion con la igualdad.

El andlisis de una ley desde una perspectiva de género y, en particular, de la ley
360 de 1997, debe hacerse considerando las realidades concretas y diversas de mujeres
y hombres en nuestra sociedad y dentro del contexto del ordenamiento jurfdico nacio-
nal, de las cuales el niicleo la Constitucion Politica, v, especificamente, del sistema
penal.

Un sistema penal que no penaliza fa desaparicién forzada de personas y sanciona
con penas insignificantes las privaciones arbitrarias de la libertad por parte de servido-
res piiblicos, pero penaliza el secuestro extorsivo con pena igual a la del homicidio. Un
sistema que establece penas leves para graves conductas cometidas por los econdmica-
mente poderosos contra los pobres, algunas de las cuales define en forma confusa y
con exigencias que hacen imposible su sancidn, como sucede con el delito de usura,
pero define muy precisamente los delitos contra el patrimonio econdmico y los sancio-
na con penas graves. Un sistema que juzga a los pequefios ladrones mediante un proce-
dimiento sumario, Himitativo del derecho de defensa. pero que ampara con fuero militar
a los miembros de las fuerzas armadas que cometen gravisimos delitos por fuera del
servicio y con violacién de sus funciones como protectores de la vida, honra y demds
bienes de los ciudadanos, de los cuales generalmente son victimas los marginados
sociales y los disidentes politicos. Un sistema que se ha preocupado mds por proteger
la llamada honra sexual de los hombres y de la famikia, que la libertad, la dignidad y la
intimidad de las mujeres; que impone una concepcidn patriarcal y religiosa en relacién
con la sexualidad y el aborto y desconoce el derecho fundamental de la mujer a la libre
opcion de la maternidad, pero desampara a las madres adolescentes, solteras y trabaja-
doras; que desprotege a las victimas de los delitos y hacina a la gran mayoria de los sin-
dicados y condenados en cérceles infrahumanas y corruptoras, pero que a una minoria
de ellos los aloja en condiciones privilegiadas. En fin, un sistema penal que tolera una
impunidad del 90% o mis.

Todo ello en contravia de la nueva Constitucion Politica, que redefine nuestro
Estado como social y democratico de derecho, que entroniza a la persona digna, igual
y libre en el centro del sistema juridico; que establece una generosa Carta de derechos y
libertades; que impone al poder estatal la tutela juridica de los derechos y las liberta-
des; y que persigue una nueva organizacidn social pluralista para la convivencia, la
tolerancia, 1a justicia y la paz.

Dentro del referido contexto socio-juridico y politico y con un enfoque de géne-
10, NOS ocuparemos brevemente, en términos generales y en una inicial aproximacion,
de los ahora denominados “Delitos contra la libertad sexual y la dignidad humana”,
por la ley 360 de 1997, previas las siguientes consideraciones.
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2. SEXUALIDAD, GENERC Y SISTEMA JURIDICG

Cada uno de estos temas ameritaria un tratamiento profundo, que en este ensayo
no nos es posible realizar. Por lo tanto, nos limitaremos a esbozar algunos conceptos
indispensables para el anélisis del tema central propuesto.

En relacién con la sexvalidad, acogemos los planteamientos humanistas que la
ehtienden como una dimensidn inherente a la persona y una expresién del ser humano
como integralidad durante todo su ciclo vital y en cuya estructuracién confluyen facto-
res bioldgicos, psicolégicos, socioculturales y ambientales. Como el ser humano, fa
sexualidad tiene cardcter histdrico y, por lo tanto, estd influida por ideologias y valora-
ciones morales y normativas cambiantes®.

Es en el campo de la sexualidad donde de manera mds sensible se viven las con-
secuencias de una socializacién que ha contrapuesto lo femenino y lo masculino y don-
de es mucho més evidente la condicion subordinada de las mujeres en razén del género.

Al mencionar el género, debemos precisar brevemente este concepto, COmo apo-
yo a nuestras reflexiones posteriores®.

Como se sabe, el (érmino “sexo™ se reserva para las diferencias biolégicas entre
hombres y mujeres, diferencias que no determinan por si mismas las cnalidades o los
comportamientos o el quehacer de unos y otras.

El término “género™ designa lo que en cada sociedad o cultura se asigna a cada
uno de los sexos, es decir, lo que como construccidn social se considera femenino o
masculino, asi como la diferente valoracidn de aguello que se asigna a uno u otro sexo.

Factores claves en la construccion de lo femenino y lo masculino, es decir en la
construccion social del género, son las funciones y estereotipos sexuales. Estos niegan
a las personas v a la sociedad la riqueza de la diversidad, crean una falsa contraposi-

* Sobre esta concepcién de la sexualidad puede verse a Cerfami, Memorias del Il Seminario Nacional
sobre Eiica, Sexualidad y Derechos Reproductivos, Medellin, Edit. Cerfami, 1996; Maria Laot Lonooro, Prdc-
ticas de libertad, Cali, Editorial Talleres Grificos de Imprenta, Feriva Lida, [991; El problema es lu norma.
Enfoques liberadores sobre sexualidad y humanisme, Cali, Ediclones Prensa Colombiana, 1989; Corsaps (Cor-
poracién de Salud y Politicas Sociales), Sexvalidad y reproduccidn. Hacia la.construccion de derechos, Santia-
go de Chile, Editorial Salesianos, 1994; Ministerio de Salud, Salud para lus mujeres, mujeres para la salud,
Santa Fe de Bogotd, Edit. Miasalud, 1991; Grupo, Mujer y Sociedad, Mujer, amor y violencia, Santa Fe de
Bogoti, Edit. Universidad Nacional de Colombia-Tercer Mundo Editores, 1991; CeLia AMOROSO Y otras, Violen-
cia y sociedud parriarcal, Madrid, Edit. Pablo' Iglesias, 1990.

* Sobre el concepto y la perspectiva de género puede verse a ALpa Facio Monteio, Cuande el género
suena cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género del fenémeno legal, Edit. Tlanud, Talleres
Grificos, San José, 1992; GABRIELA CASTELLANOS y otras, Discurso, género y mujer, Cali, Edit. Facultad de
Humanidades, Universidad del Valle, Centro de Estudios de Género, 1994; Magta Lamas, E7 género: La cons-
fruccidn cultural de la diferencia sexual, México, Bdit. Porrda, 1997; Makia TsapeL Santa CrUZ ¥ otras, Teoria

fosdfica de género, Buenos Aires, Edit. Centro Editor de América Latina, 1994; Movimiento Manuela Ramos,

Memorias del Il Encuentro Internacional de Mujer y Derechos Humanes, Lima, Edit. Movimiento Manuela
Ramos, 1996; Juan Antonio-Garcia AMapo, “; Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teorfa feminista
del derecho™, en Escritos sobre filosofia del derecho, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Rosaristas, 1997,
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cién entre lo femenino v lo masculino y, en la medida que se valora mds lo masculino,
impide 1a comunicacién entre hombres y mujeres en un pie de igualdad. Las relaciones
de poder desigual entre los sexos han tenido allf su asiento, relaciones que en el can-
po de la sexualidad se han constituido en una estrategia efectiva para la produccidn y
reproduccion de la inferioridad femenina.

La categoria de género, como nueva categoria de andlisis socaai permite visibilizar
las connotaciones culturales de la pertenencia a cada sexo y cuestionar el determinismo
bioldgico que asegura que la inferioridad de la mujer es connatural a su ser de mujer.
Permite, ademds, enriquecer el conocimiento cientffico con nuevos clementos para en-
tender tanto las relaciones entre hombres y mujeres coma la forma en que las significa-
ciones que se tengan de lo femenino y lo masculino influyen todo el quehacer humano.

Pero para lograr un anélisis de género se requiere de un enfoque particular que, a
manera de una nueva mirada devele las diferentes formas y campos en que opera el or-
denamiento social de los sexo0s y 1a eirculacidn de poder que ese ordenamiento acarrea.
Esa nueva mirada es la “perspectiva de género”.

Ubicaremos el tema propuesto partiendo de la afirmacion de qué el sistema juri-
dico no ha sido ni es neutrai frente al género, sino que, por el contrario, estd atravesado
por el género de diversas maneras. El primer argumenio en tespaldo de esta afirmacién
es muy simple: todas las personas —y acd caben legisladores, gobernantes, jueces y
todos los miembros del cuerpo social— hemos sido socializadas en una visién polariza-
da de lo humano: lo masculino vy lo femenino, lo cultural y lo natural, lo superior y lo
inferior, dominacion y subordinacién. Esa concepcion ha determinado también una con-
cepeion escindida de los derechos humanos, de 1a libertad, de la dignidad, de la igualdad,
concepcitn que se refleja en las leyes, en las instituciones, en ka practica juridica y en las
costumbres. De allf que el discurso y la actividad juridica hayan tenido a lo largo de la
historia —y atin en el presente— connotaciones sexistas y una vision predominantemente
masculina, no solo porque la legistacién y la doctrina y [a jurisprudencia de las altas
Cortes han sido producidas especialmente por hombres, sino, en especial, porque han
tomado, como objetivos universales, valores y pensamientos masculifos®.

3, BREVE ANALISIS CRITICO DE NUESTRA LEGISLACION PENAL SOBRE LOS “DELITOS SEXUALES™,
DURANTE LOS ULTIMOS CIEN ANOS Y ANTES DE LA LEY 360 DE 1997

Es un hecho que la proteccién de bienes y derechos en el derecho penal guarda
estrecha relacion con la forma como Ia sociedad estd estructurada y con los procesos y
dindmicas sociales de cada época. Es asi como, desde una perspectiva de género, pode-
mos criticar una historia legislativa y de la jurisprudencia que legitimé y ahondé las
brechas de género existentes en nuestra sociedad, en detrimento de los derechos de
las mujeres. La visidn sesgada de 1a mujer y del hombre y, en especial, de la sexualidad
hurmana ha estado presente tanto en las leyes sustantivas ¢como en fas instituciones y es-

$ Carmen Posapa GonzaLez, “Derechos humanos y género™, Ponencia presentada en el VII Congreso
Colombiang de Sexologia, Medellin, 1996.
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tructuras encargadas de su aplicacién vy, obviamente, en las costumbres que lievan a -
que la gente interiorice como naturales y legitimas muchas pricticas violatorias de los
derechos sexuales de las personas, en particular de las mujeres, las nifias y. los nifios.

Tradicionalmente en nuestro pafs la libertad sexual, al igual que las demdés expre-
siones o formas de 1a libertad personal —con la tinica excepcidn de la libertad de tras-
lacién o de abandono de un lugar y en relacidn con el delito de secuestro extorswo—
ha sido subvalorada, subprotegida v casi desconocida.

Si la importancia que el legislador penal otorga a un bien juridico se manifiesta
fundamentalmente en la gravedad de la pena sefialada a sus violadores, para [as victimas
y sus familias y para las comunidades afectadas con esas violaciones, dichas subva-
loracion y subproteccién se evidenciaban en que la mayoria de los delitos contra la
libertad sexual, hasta la expedicién de la ley 360 de 1997, fenian sefialada una pena
minima inferior a dos afios de prisién, por lo cual contra sus autores no procedia orden
de captura y la medida de aseguramiento era la caucidn; y, ademds, en que en relacién
con los delitos que tenfan pena minima de dos o mds afios de prisi()n los sindicados
podian obtener fécilmente el beneficio de la excarcelacion y en los que, por excepeidn,
llegaban a ser condenados, casi siempre el juez les concedia ¢l subrogado de la condena
de ejecucion condicional. Ello con grat desconcierto y' grave peligro para fas victimas
que se habfan atrevido a presentar denuncia, generalmente mujeres, nifas y nifios, y
sus familias, que se vefan tentadas a recurrir a vias de hecho contra los violadores, por
110 conocer, entender o compartir el principio de que, en un sistema penal democritico,
la detencidn preventiva de un sindicade no tiene justificacion.

Al hecho de que la libertad sexual haya sido tradicionalmente considerada como
un derecho de segunda categoria por nuestro legislador, especialmente en refacién con
las mujeres, se suman mitos hondamente arraigados en nuestra sociedad que pretenden
justificar los atentados contra aquel bien. Uno de estos  mitos, que ha influenciado
frecuentemente la préctica judicial, es el de que las mujeres mienten sobre la conducta
violatoria que denuncian o que las nifias y nifios inventan historias de abuso sexual.
Las mujeres que denuncian una violacién generalmente son veraces al respecto, asi lo
traumético de la siteacién que han vivido les impida recordar detalles o incurrir en algunas
contradicciones con el paso del tiempo. Denunciar la violacion no es facil para la mayorfa
de las victimas. De hecho, la mayoria de ellas se abstiene de denunciar por la carga
psicoldgica que representa para ellas el relatar lo acontecido y someterse a un tramite
judicial largo, dispendioso e incluso doloroso y, finalmente, inefectivo desde el punto
de vista de la reparacién del dafio sufrido. Los nifios y nifias, de otro lado, no “inven-
tan” los actos abusivos a los cuales se les somete, asf estos no dejen huellas fisicas.

Otro mito comtin alrededor de la violacion es el de que las mujeres provocan
Ia violacién. Con apoyo en esra errénea creencia se justifica la violacion acusando a ia
mujer de que vestfa “inapropiadamente” o que andaba sola o en lugares y a horas no
adecuadas o, en todo caso, que fue su comportamiento el que —a juicio del funcionario
de turno-— provocd [a violacion. No es la conducta femenina la que provoca {a violacion
sino Ia conducta machista masculina que lleva a algunos hombres a demostrar su poder
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mediante el abuso o la violacién de las mujeres. Si bien por el riesgo gque —en una
sociedad como la nuestra— supone el hecho de ser mujer, esta debe tomar medidas de
proteccién, no se puede exigir a las mujeres la renuncia a las libertades que esforzada-

mente han alcanzado, como la libertad de locomocién o la autonomia, para que puedan -

ser crefdas cuando otra de sus libertades, la sexual, es vulnerada. Ademas, esc mito
desconoce la realidad que ensefia que la mayoria de las violaciones y los abusos sexuales
son cometidos por personas conocidas o cercanas a la victima.

Esas y otras falsas creencias afectan de manera especial a los nifios, a las nifias y
a las mujeres, quienes son las victimas mayoritarias de los delitos contra la libertad se-
xual, como lo demuestran estadisticas del Instituto Nacional de Medicina Legal y de
algunas unidades de fiscalfa®. :

Pero no se pueden desconccer los avances, al menos formales, que en ¢l sistema
juridico nacional, y especificamente en nuestro sistema penal, se han logrado en los
ultimos afios en relacién con el ejercicio de la sexualidad, la proteccién de la libertad
sexual y con el tratamiento de Jos llamados “delitos sexuales™, avances en los cuales ha
tenido gran influencia el trabajo de organizaciones del movimiento social de mujeres
en las dos dltimas décadas. Asi: _ :

A) Hasta hace sesenta y un afios, cuando fue derogado el Cédigo Penal de 1890 y
enir en vigencia el de. 1936, existieron disposiciones que no solo constituian claras y
graves violaciones al derecho a la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres, sino que
también legitimaban la superioridad masculina y los tratos de privilegio a los varones.
Entre esas disposiciones estaban la sancién del adulterio como delito exclusivamente
femenino y 1a autorizacién al marido para sefialar la pena privativa de la libertad que
debia imponerle el juez a la mujer que cometia ese delito; y la consagracién del aman-
cebamiento como delito, con penas diferentes para la mujer y el hombre (arts. 712 y 451).

Ambas conductas constituian un libre ejercicic de la sexualidad v, si bien pudie-
ran haberse considerado inmorales, no atentaban contra la libertad sexual ni la intimi-
dad, ni la dignidad de nadie. :

B) Hasta 1981, es decir, hasta hace solo diecisiete afios, cuando empezd a regir el
actual Cédigo Penal — que introdujo como bien penalmente protegido el “pudor sexual”
a la par del de la libertad y en sustitucién del “honor”— estuvieron vigentes en el pais
normas penales del Cédigo de 1890 y que reprodujo el Codigo de 1936, claramente dis-
criminatorias tales como:

— La norma que atenuaba la pena del homicidio o las lesiones cometidas por el
conyuge, los padres o los hermanos, contra la mujer sorprendida en actos sexuales ex-
tramatrimoniales, los cuales se consideraban “ilegitimos”. Esta atenuacion, podia con-
vertirse en perdén judicial y aun en exencion de responsabilidad, lo cual equivalia a la
legalizacion de a pena de muerte extrajudicial ejecutada por.un particular, cuando al Es-
tado le estaba prohibido aplicarla desde 1910, permitiéndosele as{ legalmente al hombre

¢ Centro de Referencia Macional sobre la Violencia, Boletin, niim, 14, Santa Fe de Bogotd, septiembre dé
1996. '
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lavar su “honra™ con la muerte de la mujer. En la doctrina se decia que este homicidio
o lesién personal era cometido en “legitima defensa del honor” (art. 382).

— La norma gue aumentaba hasta en una cuarta parte la pena de la violencia
carnal o violacién y del estupro cuando la victima era “mujer virgen o de irreprochable
honestidad” (art. 317).

— Las normas que penalizaban como delito ¢l libre acceso carnal homosexual
entre hombres de cualquier edad y el destinar inmueble para que otros ejecutasen actos
homosexuales (arts. 323 y 329).

— Las normas que disminuian hasta en la mitad la pena de la violencia carnal y
el estupro y del rapto, cuando la victima fuera mujer dedicada a ta prostitucién (arts.
321 y 353). .

En las citadas y cuestionadas disposiciones legales subyacia, consciente o in-
conscientemente, fa concepcidn judeo-cristiana de que la virginidad de la mujer es un
valor que debe defenderse a toda costa; que el ejercicio de la sexualidad, por fuera del
matrimonio y sin fines reproductivos, es pecaminoso ¢ inmoral ~-muy especialmente
en mujeres y jovenes—, y que las relaciones homosexuales siempre lo son. Subyacia,
asi mismo, la concepcidn de que el cuerpo y la sexualidad de Ia mujer casada son
propiedad de su marido, propiedad que este puede defender aun quitando la vida a
aguella. Y denotan también la confusién —todavia vigente en algunas disposiciones
penales— entre pecado y delito.

Las mencionadas normas son reflejo de tradicionales ensefianzas religiosas, en
particular de los padres de la Iglesia catdlica. Basta recordar la condena de Tertuliano
a la mujer, como responsable de la pérdida del parafso: “Mujer, deberfas estar siempre
de luto, ofreciendo a todos tus ojos anegados de l4grimas de arrepentimiento, para
hacer olvidar que perdiste al género humano. Mujer, eres la puerta del infierno™.

Dentro de Ia misma concepcién se enmarcan, de igual modo, recomendaciones
como las signientes, que hacian parte de un texto utilizado hasta mediados de los
anos setenta en la Espafia franquista para Ia formacion de las jévenes como “perfectas
casadas”, y que no son extrafias, atin en la actualidad, en algunos sectores de nuesira
sociedad:

“Cuando estés casada, jamds te enfrentards con él, ni opondrds a su genic tu ge-
nio ni a su intransigencia la tuya, Cuando se enfade, callaras; cuando grite, bajarés tu
cabeza sin replicar; y cuando exija, cederds, a no ser que tu conciencia cristiana te lo
impida. En este caso no cederds, pero tampoco te opondrds directamente: esquivarss el
golpe, te hards a un lado y dejards que pase el tiempo. A sus modales 4speros responde-
rds con tu delicadeza y a su cara hosca con tu sonrisa..’®.

7 Citado por Luis CarvLos Pérez, Derecho penal, .V, partes general y especial, Bogota, Edit. Temis, 1986,
pag. 7.

® VirGiLio LATORRE L. y otros, Mujer y derecho penal, Valencia (Bspafia), Edit. Tirant lo Blanch, 1995,
pag. 9.
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() Pero, es mas, hasta la promulgacion de la ley 360 de 1997 subsistian en nues-
tro Cddigo Penal normas como las siguientes: -

— El artfculo 307, que consagraba la extincién de la accién penal por la viola-
cién, el estupro o los actos sexualcs abusivos, si el autor o cualquiera de los coautores
o complices contraia matrimonio con la victima. Esto constitufa un grave atentado
contra la dignidad de la mujer victima del delito y sacrificaba su autonomia y su. liber-
tad sexual en aras del honer y la honra sexual de su familia, que solo con el matr1m0n10
de elfa con el agresor se consideraban restablecidos.

— Los articulos 308 y 309 que solo consideraban como victima de la induccion
y el constrefiimiento a la prostitucidn a fa persona “honesta” —entiéndase “mujer ho-
nesta’—, dejando al arbitrio del juez ¢l criterio de honestidad o deshonestidad y ne-
gando el derecho ala tutela penal a quienes, por un calificativo muchas veces prejuiciado,
fuesen catalogadas como personas deshonestas. Estas normas eran contrarias al princi-
pio de tipicidad y claramente discriminatorias y violatorias del derecho fundamental a
la igualdad ante la ley.

D) Deniro de los avances que se han dado en nuestro sistema penal en rélacién
con el tratamiento de los delitos contra Ia libertad sexual, es oportuno recordar ¢l de-
creto 1410 de 1995 expedido por el gobierno en uso de facultades del estado de conmo-
cidn y que solo estuvo vigente por cincuenta y cuatro dias. En €, por primera vez e la
historia jurfdico-penal de Colombia, el legislador dispuso diversas medidas para la
proteccién y garantia de los derechos de las victimas de los “delitos sexuales” y deéfinié
el concepto de “acceso carnal” como “la penetracién del miembro viril por via vaginal,
anal u oral”.

Esta definicion acogia la posicién del movimiento internacional de mujeres, aco-
gida también en el proyecto de reforma penal italiano de 1984, en la reforma del Cédi-
go Penal espafiol (ley orginica 3* de 1989, de junio 21) v en el mds reciente Cédigo
Penal iberoamericano, cl espafiol (ley organica 10* de 1995, de noviembre 23), y supe-
raba la posicién predominante en la doctrina y 1a jurisprudencia nacionales, que ex-
clufa la penetracion del pene por via oral como “acceso carnal” y la consideraba como
simple “acto sexual abusive”, no obstante que para {as mujeres, principales victimas de
esa conducta, esta era tan ofensiva de la Hibertad sexual como la penetracién vaginal o
anal y aiin mds indignante que esta®.

El concepto de “acceso carnal” restringido a la penetracion vagmal ¥, a lo sumo,
a la anal, mayoritario en nuestras doctrina y jurisprudencia y en las extranjeras, mues-
tra en cllas, por una parte, una concepcidn de sexualidad y de relaciones sexuales limi-
tadas a la genitalidad; y, por otra, reficja una subvaloracidn de 1a autonomia sexual y

* El Codigo Penal espafiol de 1995, en el anticulo 179, dispone: “Cuando la agresidn sexual consista en
acceso carnal, introduccidn de objetos o penetracién bucal o anal, Ja pena serd de seis a doce afios”. En este sentido
ver a ENrIQUE ORrts BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, Valencia, Tirant lo blanch, 1995, pigs. 62-63.

En relacidn con la posicién predominante en la doctrina, puate verse: LISANDRO MARTINEZ ZUNIGA, Derecho
penal sexual, Bogetd, Edit. Temis, 1977; Humeerto Barrera Dominguez, Delitos sexuales, Bogot4, Edit. Visidn,
1984; CHRYSCLITO DE GUSMAQ, Delitos sexuales, Buenos Aires, Edit. Bibliogrifica Argentina, 1958.
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del cuerpo de la mujer, poniendo el énfasis solo en su vagina para efectos de la protec-
cién legai™.

4, BREVE ANALISIS CRITICO Y DE GENERO DE LA LEY 360 pE 1997

La ley 360 de 1997 introduce importantes modificaciones al titulo XT del Cédigo
Penal, en la linea de valorar en forma mds adecuada la libertad sexual y de superar
fratamientos discriminatorios con fundamento en la diferencia de sexo, de las cuales
estimamos oportuno destacar las siguientes:

A) El cambio de uno de los bienes protegidos. La dogmadtica penal considera que
el bien o los bienes juridicos protegidos en cada titulo del Cédigo, no solo cumplen una
funcién sistematizadora, sino, fundamentalmente, una funcién delimitadora del alcan-
ce y ¢l contenido del injusto tipico, y que también constituyen un criterio de interpreta-
cién de Ias normas que integran el titulo. Ademas, la doctrina reconoce que el bien o
los bienes seleccionados por el legislador como objeto de proteccidn en cada tifulo y
que utiliza en su denominacién no son el tnice o los Gnicos que en este se pretenden
proteger, sino los que el legislador quiere destacar como determinantes.

Por ello, el cambio del bien “pudor sexual” por el de “dignidad humana” en el ti-
tulo XI del Cédigo Penal, dispuesto en el articulo 1° de la ley 360, no debe considerarse
como meramente formal, sino que es necesario darle todo el alcance politico y juridico
que implica. _

. Al realizar esa sustitucién ¢l legislador consider6 que en todos los atentados con-
tra la libertad sexual también se vulnera la dignidad de la persona victima del mismo,
cuyo nicleo esencial es la posibilidad de ejercer la libertad y el dérecho a no ser cosi-
ficada. Pero, ademds, con esos atentados se vulneran la intimidad, el libre desarrollo de
la personalidad, 1a salud v, si la victima es mujer, 1a libre opcidn a la maternidad!'.

Dicha sustitucion, asf mismo, implica superar una concepcion moralista de la
sexualidad, que subyacia en ¢l Cédigo, la cual considera el “pudor sexual” —el cual
culturalmente se ha reputado femenino— como uno de los bienes juridicos que se de-
ben proteger penalmente, al lado de la libertad sexual; olvida que el pudor es en esen-
cia un bién moral y personalisimo y, como tal, de diffcil determinacion y proteccion
penal; y desconoce que el cuerpo, lo mds propio y personal de todo individuo humano,
a nadie debe avergonzar.

Es claro que no-sole los delitos contra la libertad sexual atentan tamblen contra la
dignidad humana, sino' muchas otras graves conductas, algunas de las cuales no estdn
penalizadas en nuestro sistema, como, por ejemplo, la desaparicidn forzada de personas.

1 “En todo caso, parece gue no puede equipararse en trascendencia y gravedad el “acceso carnal por via
bucal” con el acceso carnal “por via vaginal o anal”, pues estos iiltimos suponen, en especial el anal, un cierto
dadio fisico y, en el vaginal, la posibilidad de la desfloracién, sobre todo en el caso de menores, que, desde luego,
no se dan en el coito bucal™. Francisco Mukoz CoNDE y otros, La reforma penal de 1989, Madrid, Edit. Tecnos,
1989, pdg. 33.

! Enrique Orts BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, ob. cit,, pags. 21 a 28 y 33 a 43.
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B) La supresion de exigencia tipica de la calidad de “honesta” en la persona su-
jeto pasivo de los delitos de induccién y constreiiimiento a la prostitucién, que trafan
los originales articufos 308 y 309 del Codigo Penal, introduce claridad en el sentido de
que estas conductas se penalizan porque atentan contra la libertad sexual y la dignidad
de las personas, independientemente de que estas sean honestas social o sexualmente o
no, conceplos que, por demds, son variables segiin el tiempo y la cultura. Se excluyen
asi razones religiosas o morales que consideran pecaminosa la prostitucion.

C) La derogatoria del ya citado articulo 307 del Cddigo Penal corresponde a la
armonizacion de todas las normas del titulo XI con los bienes juridicos que en €l pretende
proteger el legislador: La libertad sexual y la dignidad humana.

D) Al sustituir la denominacion “Trata de mujeres y de menores”, del delito defi-
nido en el artfculo 311, por “Trata de personas”, se amplia la calidad de sujeto pasivo
del mismo a toda persona y-no solamente a la mujer v al menor de edad, como lo hacfa
el articulo original. Ademads, es importante introducir como medio comisivo el “cons-
treflimiento” es importante por cuanto este, realizado mediante violencia, intimidacién
0 abuso de necesidad o superioridad, y el-engafio, deberfan ser1os inicos medios co-
misivos punibles del delito de trata de personas en relacidn con mayores de edad y
mentalmente capaces.

E) El consagrar el delito de pornograffa con menores en el articulo 13, aunque no
debe olvidarse lo dificil que resulta determinar el alcance del concepto “pornografia” y
el peligro de confundirla con diversas y artisticas representaciones de la desnudez y del
ejercicio de la sexualidad. En este punto vale la pena sefialar que juristas feministas
abogan porque la penalizacién de la pornografia no debe reducirse a la utilizacién de
menores para la misma, sino que debe sancionarse también como una actividad que
degrada a la mujer, legitima a viclencia como medio de accederla sexualmente y erouza

la dominacién masculina y la diferencia de poder entre [os sexos.

F) La preocupacion por las victimas de los delitos contra la libertad sexual y la
dignidad humana es evidente en la ley 360. Al efecto dispone, en el articulo 14, la in-
tervencién del defensor de familia competente cuando la victima sea menor de edad,
consagra derechos para lodas las victimas en el articulo 15; y establece, en el articulo 16,
la creacion de unidades especializadas de fiscalia para la investigacion de aquellos delitos.

Pero no bastan los cambios referidos y el incremento notorio de las penas sefiala-
das para los llamados “delitos sexuales”, para la garantfa real de los bienes y derechos
que estos pretenden proleger. Ademads de los dtiles cambios formales y sustantivos; se
requieren estrategias de intervencion que garanticen la efectiva proteccién de las victi-
mas, estrategias que deben incluir una formacién mds integral de los funcionarios judi-
ciales y la remocion de mitos y prejuicios sexistas; que han impedido una efectiva
administracién de justicia en relacion con estos delitos y han llevado frecuentemente ai
maltrato de las victimas y a la tolerancia con los victimarios.

Por supuesto, es indispensable realizar acciones sensibilizadoras y prevenuvas
con la comunidad y con todas las instituciones sociales, muy especialmente con los
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medios de comunicacién, que transmiten mensajes discriminatorios, expresos y vela-
dos, en torno a la sexualidad y a las relaciones entre los sexos.

Reconocer [a necesidad de esas intervenciones es tener claridad sobre las limita-
ciones de la ley como instrumento para el logro de la equidad, para no estimular el
fetichismo de la norma, tan propio de nuestro “pafs de leyes”, donde con frecuencia se
cree encontrar en la ley [a panacea para todo mal social.

G) Es necesario sefialar que subsisten en nuestro sistema juridico —no. obstante
la vigencia de la ley 360 de 1997— disposiciones cuestionables por su elementos dis-

criminatorios en razon del sexo y la edad, que si bien son sutiles, no por ello son menos

graves. Veamos algunas de tales normas:

a) El inciso 2° del artfculo 1° de la ley 40 de 1993 que ateniia notoriamente la
pena del secuestro simple “cuando el propésito del agente es confraer matrimonio
obtener una finalidad erético sexual” y que exige querella para su investigacién y juz-
gamiento, pues ello implica una subvaloracién de la libertad de optar por estado civil y
de la libertad sexual. '

b) El articulo 25 de la ley 294 de 1996, sobre violencia y malirato intrafamiliar,
expresamente definié y sanciond como delito la llamada “*violacién conyugal”, buscando
dejar sin fundamento ia tesis doctrinal mayoritaria segiin ta cual el conyuge o el com-
pafiero permanente no delinquia cuando, mediante violencia fisica o psicolégica o co-
locdndola en situacidn de inferioridad o de indefension o aprovechandose de esta, accedia
carnalmente a su esposa o compafiera, porgue su conducta era atipica o no antijuridica,
pues al hacerlo estaba ejerciendo dizque el derecho al “débito conyugal”, “derecho”
legalmente inexistente'.

Pero, infortunadamente, la forma como en el citado articulo se hizo esa penaliza-
cién, por nuestro desapercibido y, a veces, ligero legislador, resulta abiertamente con-
traria a los intereses de las victimas, mujeres casadas o en unidn de hecho, y violatoria
del derecho fundamental de la igualdad ante la ley, consagrado en el artfculo 13 de
nuestra Constitucién Politica, y del principio juridico-penal de la racionalidad, justeza
y proporcionalidad de la pena.

En efecto, 1a pena de 6 meses a 2 afios de prisién prevista en el cuestionado ar-
tfculo 25 es notoriamente inferior a la que sefialaban los articulos 298 y 300 del Cédigo
Penal, que era de 2 a 8 afios de prisién, y muy inferior a las que ahora se establecen para
el acceso carnal violento o con persona puesta en incapacidad de resistir en los articulos

12 1.a tesis mayorilaria es acogida, entre otros, por los doctrinantes: ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentd-
rios al nuevo Codigo Penal colombiano, ¢ 11, vol. II, Parte especial, Bogotd, Edit. Temis, 1984; HumserTo
Barrera DOMINGUEZ, ob. cit.; LisanoRo MaRTiNEZ ZGNIGA, ob. cit.; CHRYSOLITO DE GUsMAQ, ob. cit.; ANGEL Mag-
TIN VASQUEZ ABAD, Tratade de derecho penal colombiane, 1. 111, Medellin, Edit. U.P.B., 1951; ENRIQUE GIMBERNAT,
“Algunos aspectos del delito de violacién™, en Estudios de derecho penal, Madrid, Edit. Civitas, 1981.

La tesis minoritaria, segin la cual el conyuge si es sujeto activo del delito de violacidn, es defendida,
entre otros, por los doctrinantes: Luis CarLos PErez, Derecho penal, 1.V, partes general y especial, Bogotd, Edit.
Temis, 1986, pdgs. 44 a 47; Euseeio Gomez, Tratade de derecho penal, t. 111, Buenos Aires, Edit. Compafia
Argentina de Editores, 1940; Francisco GoNzALEZ BE LA VIGA, Derecho penal mexicano, . 111, México, D. F,
Edit. Porrida, 1945, Enrique Orrs BERENGUER, ob. ¢it., pags. 66 a 69.
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2°y 4° de laley 360 de 1997, que es de 8 a 20 y de 4 a 10 afios de prisidn, en su orden,
independientemente de que estas resulten exageradas.
Esta notoria diferencia de penalizacién de una misma conducta ilicita jmplica

una absurda discriminacion de la mujer que tenga la calidad de cényuge o de compaiiera -

0, lo gue resulta mas absurdo, de “ex compafiera” y aun de “mujer con quien el violador
haya procreado un hijo”, en relacién con las demds mujeres u hombres, y una injustifi-
cada subvaloracién de la libertad sexual, Ia dignidad y la intimidad de aquellas.

Claro que si el anilisis de 1a cuestionada diferencia de penalizacion de esas dos
conductas iguales, basada cn la calidad del sujeto pasivo, se hace en relacidn con el su-
jeto activo, quien debe sufrir 1a pena, con algiin fundamento dogmdtico podria Hegarse
a la conclusién de que serfa al no cényuge o no compafiero a quien se estaria violando
el derecho a la igualdad ante Ia ley, al imponérsele una pena notoriamente mayor a la
del conyuge o compafiero de la victima, pues como no es més grave violar a una mujer
soltera, la violacidn de esta no podria merecer una pena mayor que la violacion de la
casada o en unién libre'®.

¢) El mantener la edad de 14 afios como el limite mfnimo para el reconocimiento
de la libertad sexual y de la validez del consentimiento en un acto sexual. cuando. la
mayoria de los Cadigos Penales iberoamericanos y européos la sefialan en 12 afios,
implica desconocer que en nuestra realidad sociocultural y athbiental, antes de aquella
edad mujeres v hombres han adquirido capacidad de comprender el significado y la
trascendencia de los actos sexuales y de autodeterminarse, y, en consecuencia, penali-
zar una conducta que, por ser aceptada por quien tiene capacidad para consentir, no
vulnera ninguno de los bienes protegidos en los llamados “delitos sexuales”. Ademds,
el mantener esa edad limitc constituye una no deseable contradiccién entre nuestro
derecho penal y el civil, pues este Ultimo reconoce a la mujer de 12 afios capacidad
para consentir en €l contrato de matrimonio, asumir el estado civil de casada y con este
la permanente posibilidad de ejercer su sexualidad y el primero le niega esa capacidad
en relacién con un solo acto sexual hasta que cumpla los 14 afios.

d) El haber sustituido en el articulo 305 {a denominacidn “corrupcion” por la de

“actos sexuales con menor de catorce afios”. Aunque ¢l término “corrupcién” no es el
mds adecuado por su contenido moralista, su sustitucidn no aporta a la precision de la

conducta que en ese articulo se penaliza, pues implica eliminar un importante criterio

de interpretacion en la aplicacién de la norma y limitativo de su alcance, en el sentido
de que solo constituian delito los actes allf descritos cuando fueran “corruptores”, es
decir, cuando estuvieran dirigidos a influir negativamente en el normal desarrollo psico-
sexual del menor. El cuestionado cambio genera el peligro de que conductas socialmente
aceptadas, como las caricias eréticas del novio a’'su novia, como expresic’)'n del amor
que mutaamemte sienten, resulten penalizadas si ella es menor de 14 afics.

2 Con posterioridad a la fecha en que terminamos de escribir este ensayo, la Honorable Corte Constitu-
cional declaré inexequible el cuestionado art. 25 de la ley 294 de 1996, en sent., C-283 de 1997 (M. P.: Carlos
Gaviria D).
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e) El mantenerse el “dnimo de lucro” como elemento subjetivo de. los delitos ti-.

pificados en los articulos 308 y 309, implica una injustificada limitacién en la protec-
cién de Ia libertad sexual y ta dignidad humana, bienes contra los que aterta el constre-
fiir a la prostitucién a cualquier persona o el inducir a la misma a una persona menor o
incapaz, independientemente del &nimo o la finalidad que mueva al sujeto activo. El
“4nimo de lucrarse” mejor podria consagrarse como circunstancia de agravacién de
esos delitos.

f) La gran diferencia entre la pena del acceso carnal Vloiento (art. 2°) y la del
acceso carnal con persona puesta en incapacidad de resistir (art. 3%) no es justificable,
porque lo que busca el ejercicio de la violencia es, precisamente, colocar a la victima
en “incapacidad de resistir”. El medio no violento para lograr la incapacidad de resistir
puede ser tan dafiino ¢ peligroso como la violencia y atin més, para la salud o la vida de
ta victima, como puede scr, por ejemplo, el frccuentemente utilizado suministro de es-
copolamina.

Por ello, 1a mayoria de los Cédigo Penales que conocemos, como bien lo haua el
nuestro en el modificado tftulo XI, equiparan 4 la violencia todo medio utilizado para
colocar a la victima en incapacidad de resistir y, en consecuencia, sefialan la misma pe-
na al acceso o al acto carnal ejecutado por ambos medios. Mds atn, ¢l moderno Cédigo
Penal espafiol, que empezd a regir en mayo de 1996, dispone agravar el delito de “agre-
sién scxual consistente en acceso carnal, introduccion de objetos o penetracién bucal o
anal”, cuando Ia violencia o la intimidacién cjercidas revistan un cardcter pamcular—
mente degradante o \_/'E_]atO_I‘lO_ y cuando el autor haga use de medios especialmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o lesiones graves.

£} El no limitar el sujcto pasivo del delito de trata de personas a los menores de
edad y a los incapaces mentales, cuando la conducta consista en promover, inducir o
facilitar su entrada o salida del pafs para ejercer la prostitucidn, pues, consideramos
que en relacién con personas mayores solo se atenta contra su libertad sexual y su dig-
nidad cuando se les “constrifie”, mediante violencia, engano, intimidacién o abuso de
la necesidad o de la superioridad.

Aligual que en el delito de induccidn a la prostitucidén de persona mayor de edad
¥ mentalmente capaz, en la modalidad cuestionada del delito de trata de personas se
percibe motivacion y f{inalidad moralistas y no las de proteger la libertad sexual y la
dignidad de las personas.

h) La penalizacién general del aberto voluntario o consentido en los articulos
343 y 345 dei Cédigo Penal, delito del cual es autora o participe necesaria la mujer. Esa
penalizacién impane la practica clandestina del aborto y para las mujeres sin reCtrsos
econdmicos y/o sin acceso a informacidn sobre servicios adecuados, impone, ademds,
su préctica en condiciones indignantes y de grave riesgo para su salud y su vida.

'El derecho penal en un Estado social y democrdtico de derecho no estd llamado a
librar grandes batallas por [a moralizacién de una sociedad; su papel es el de tutelar los
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bienes e intereses fundamentales que posibiliten a los asociados una vida pacifica y.
feliz, mediante el menor sacrificio posible de la libertad como derecho.y valor supremo

del ser humano. El legislador de ese Estado debe huir de la tentacion de utilizar las
leyes penales como mecanismo de promocion de moralidad. Es legitimo e incluso -

necesario, que el Estado intervenga decidida y eficazmente en la sociedad para prote-
ger y promover los valores e intereses que la mayoria de los ciudadanos hemos escogi-
do y colocado en la cima del ordenamiento juridico, pero las normas que a ese objetivo
se encaminen no deberdn ser de naturaleza penal. Estas deben limitarse a proteget los
mas significativos bienes juridicos frente a los mds graves atagues'’.

5. EN RELACION CON LAS ALTAS PENAS SENALADAS PARA ALGUNOS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL Y LA DIGNIDAD HUMANA

En un Estado social y democrético de derecho, el derecho penal debe ser la wfi-
ma ratio para fa proteccidn de los principles bienes de las personas y de la sociedad,
contra las agresiones més graves e intolerables; y las penas, especialmente las privati-
vas de la libertad, deben ser racionales y proporcionales a fa importancia del bien da-
fiado o puesto en peligro, a la gravedad del dafio causado y a las consecuencias perso-
nales y sociales de este. Ademds, se deben privilegiar medidas y penas alternativas,
como estrictas presentaciones periddicas de los sindicados o condenados a los despa-
chos judiciales, trabajo en obras de interés social, reclusién los fines de semana, multds
y —en el caso de la comisidn de “delitos sexuales”™— asistencia a programas de educa-
cidén sexual, formacidn en valores de convivencia, terapias de-rehabilitacion, etc.

De acuerdo con estos postulados, y sin desconocer la gravedad de algunos de los
delitos contra la libertad sexual y la dignidad humana y Ia mayor gravedad que revisten
cuando la victima es una nifia o un nifio, es, al menos, cuestionable la racionalidad,
proporcionalidad y justeza de las penas privativas de la libertad sefialadas en la nueva
fey, especialmente la dei artfculo 2° inciso 2°, que es de 20 a 40 afios de prisidn, si las
comparamos con las del homicidio doloso (25 a 40 aiios de prisién) y del homicidio
preterintencional (12,5 a 20 afos), con mayor razén si no olvidamos que el articulo
306 del Coédigo Penal, en €l numeral 5, dispone aumentar la pena de la violacién y los
actos sexuales abusives “de una tercera parte a la mirad... Si el delito se realizare sobre
persona menor de diez afios™.

Es, ademds, absurdo que nuestro legisiador insista en la equivocada “politica
criminal” de incrementar las penas, como panacea conira la delincuencia, pues
esta politica desconoce que es la certeza de la pena, cualquiera gue sea la indole de
esta, y no su gravedad, la que puede influir positivamente en la reduccion de los
indices de delincuencia, amén de reformas socicecondmicas y medidas educativas
y preventivas.

¥ Jost ManueL VaLLE Mufiz, “Prélogo”, en Cédigo Penal espaitol (Eey Orgénica 10/1995, de noviem-
bre 23), Pampiona (Espafia), Edit. Aranzadi, 1996, pdg.4.
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Si procurando la proteccion y la tranquilidad de las victimas y sus familias, lo
que se buscaba era limitar la posibilidad de excarcelacién para los sindicados de los
delitos mds graves contra la libertad sexual y la dignidad humana y excluir a los conde-
nados como autores de ellos del subrogado de la condena de ejecucidn condicional, de
acuerdo con nuestro sistema penal bastaba con elevar su pena minima a tres (3) afios
de prision.

En medio de una casi total impunidad, el recurrir a grandes penas privativas de la
libertad no es més que un recurso ideoldgico para encubrir dicha impunidad y la ine-
ficiencia judicial, hacer olvidar la realidad vy, contra esta, hacer creer que los bienes
fundamentales de las personas si estin adecuadamente protegidos por el Estado y su
sistemma penal.
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