DELITOS CONTRA LA FAMILIA

Dr. Luis Eduardo Mesa Velasquez

Con esa denominaciéon contempla el Cédigo Penal, en el Titulo
XTIV, los delitos de rapto, incesto, bigamia y matrimonics ilegales, y la su-~
resion, alteracion o suposicién del estado civil. -
‘ Otras legislaciones incluyen en este género de delitos el incumpli-
nto de los deberes de asistencia familiar, por abandono econémico o
noral, infraccién que lamentablemente se echa de menos en nuestra ley
enal. :
‘ El objeto juridico protegldo es la institucién de la familia, en el
den social, moral y legal.

Examinemos aquellas figuras delictivas, s1gu1endo el orden del
odigo.

RAPTO (Cap. I)

Distinguen la doctrina y la ley dos formas de rapto: el propio, vio~
ento o fraudulento y el impropio o consentido.

El rapto propio consiste en arrebatar, sustraer o retener a una mu-
jer, mediante violencia o ardides, con fines libidinosos o de contraer ma-
imonio con la raptada. ‘ Baha

~ Rapto impropio es el que se realiza sobre mujeres menores de edad,
on su consentimiento y con los mismos fines del rapto propio (ejecutar
ctos erético-sexuales o celebrar matrimonio) .

El rapto propio esta previsto en el art. 349, que dice:

“El que mediante violencia fisica o moral o de maniobras engafio-
as de cualquier género, arrebate, sustraiga o retenga a una mujer, con
1 propésito de satisfacer algin deseo erético-sexual o de casarse con ella,
stara sujeto a las siguientes penas: "

- "De seis meses a dos afios de prisién, si la mujer fuere mayor de

dad.
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“De seis meses a tres afios de prision, si fuere mayor de diez y och
y menor de veintiiin afios. ‘

“De uno a cuatro afios de prisién, si fuere mayor de catorce y me-
nor de diez y ocho, o si estuviere ligada por matrimonio valido” .

Si la ofendida fuere una meretriz, las sanciones contempladas en
el articulo copiado se reducen hasta en la mitad, por disposicién del art,
355

Una variedad del rapto propio es el cometido en mujeres menores
de catorce afios, caso en el cual hay una especie de violencia presuntiva,
como que es indiferente a los fines de la ley que se haya prestado o no el
consentimiento al raptor. La ley penal le niega todo valor al asentimien-~
to de la menor de dicha edad, presumiéndola absolutamente incapaz por
falta de discernimiento. Al respecto establece el art. 351:

“El que con el propésito de satisfater algiin deseo erético-sexual,
~arrebate, sustraiga o retenga a una menor de catorce afios, aun con su
consentimiento, estara sujeto a la pena de uno a cuatro afios de prisién”.

Sujeto activo - El delito de rapto puede ser cometido por cualquier
persona; hombre o mujer, entendiendo, claro esta, que ésta solamente pue-~
de ejecutarlo con fines deshonestos, ya que no es posible el matrimonio
entre mujeres.

Sujeto pasivo -~ Victima del rapto, en nuestro derecho, no puede ser
sino la mujer. El hombre puede ser sujeto pasivo de un delito contra la
libertad individual, vr. gr., secuestro o detencion arbitraria, pero en nin~
gin caso de un rapto. La doctrina admite la posibilidad del rapto del
varén, y cada dia se acentiia mas la tendencia a su consagracién legisla~
tiva.

. La mujer, en el evento del rapto propio, puede ser o no de vida
honesta. Si se tratare de una meretriz o mujer piblica, las penas sefiala~
das en el art. 349 se atentian en la forma prevenida en el art. 353, como
antes se dijo.

Elemento objetivo de la infraccién - Materialmente el rapto se con-
suma por el hecho de arrebatar, sustraer o retener a la mujer.

Arrebatar significa tomar por la fuerza a la ofendida y trasladarla
contra su voluntad a otro sitio. :

Sustraer quiere decir apartar o alejar a la mujer, mediante manio-
bras engafiosas o fraudes, del lugar donde estaba (la casa propia o ajena,
el colegio, la calle, etc.) llevandola a otro sitio.

Retener es mantener a la ofendida, empleando violencia - fisica o
moral - o engafios, en un lugar determinado, al que ella fue voluntaria~

mente.
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- violencia, como atras se expres6. En otras palabras, s

Medios comisivos:

a) - Empleo de violencia fisica (fuerza) .

b) - Empleo de violencia moral (intimidacién) .

c) -~ Empleo de maniobras engafiosas de cu\alquier género, incly-~
yendo la promesa de matrimonio. i

Si se trata de una menor de catorce afios, se presume ope legis la
timiento para estar con el raptor es irrelevante, [T

| EElement(? 1.noral - El factor psicolégico de este delito consiste en el
_plxioposuo especifico de saciar la lujuria con la raptada o de casarse con
ella.
L En .el .segundo caso, cuando se obra con propésito matrimonial, de-
beria f"epnmlr—se el hecho mas benignamente, por ser menos perversa la
Lnﬁencmn. Asi 1alcontece en algunos cédigos, como el italiano Sin em-
- bargo, nuestra ley equipara el fin lasci i .
ascivo al nupcial, para efect
sancién. Al A et i« . T
; ”Sl el objetlyo propuesto por el agente del arrebato, sustraccién o
retencion no es de indole sexual ni matrimonial, el acto puede caracteri-~

zar una infraccion diversa, p. ej., secuestro.

-

¢

Perfeccién del delito - E] rapto se consuma cuando se cumple la ac-~

cién material del arrebato, sustraccio

n;ada cilel elemento subjetivo de que se hablo, independientemente de los
: entados al pudor de que luego se pueda hacer victima a la raptada. No
=S, pues, necesario “que el propésito lésbico fi i 7
> pu nal se cumpla”, i
‘ Fontgp Balestra. : e Clee
. El espacio que deba recorrer el agente con la ofendida, en el caso
d,e arre'bato O sustraccion, o el tiempo que deba durar la reténcilén, par;
egex:mmar %a perfecmén del rapto, no estan determinados en la ley ni se
podrian delimitar anticipadamente. En cada situacién concreta debe el

juez decidir ese punto con prudente arbiti i
. iio, teniendo en cuent
factible la tentativa. AT

Rapto impropio - Dice el art. 350:
. t'Sl' la mujer fuere mayor de diez y seis afios y hubiere prestado su
5 ls&—:—n .1mc11ento para la sustraccion o retencién, las penas se reduciran has-~
ta la mitad, de acuerdo con las proporciones sefialadas en el articulo an~ -
terior’,
. El art. 350 habla de mujer mayor de diez y seis afios, sin fijar li-
L me1mo' ala edad. No obstante, los comentadores estan de acuerdo
0 que la mujer debe ser menor de veintitan afios, pues a esa edad se eman-
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cipa, sale de la patria potestad y adquiere plena libertad de comporta-
miento, atin para separarse de la familia; y si ésta es su voluntad, para irge
cén un hombre o para cualquiera otra finalidad, no puede haber accion

punible ni, para el caso especifico del rapto, objeto que pueda ser materia

de tutela legal.

En la hipétesis del art. 350 - rapto consentido por mujer mayor de
diez y seis afios y menor de veintiuno - la mujer debe ser de vida honesta,
pues si fuere una meretriz o mujer piblica no hay lugar a imposicién de
pena alguna, al tenor de lo prescrito en la parte final del art. 353. Re-
cuérdese aqui que en el rapto propio, violento o engafioso, la deshonesti~
dad de la mujer es apenas una causal de atenuaciéon (art. 353, parte pri-
mera) . ,

El rapto consentido se castiga porque ofende el orden de la familia.

Vacio de la ley - Por una inexplicable omisién quedé sin represion

el rapto consentido de mujer de edad comprendida entre los catorce y los

diez y seis aflos. A falta de disposicién legal expresa hay que concluir
que el hecho asi cumplido es impune, por cuanto el juez no puede crear nor-
mas o convertlrse en legislador. En ese sentido se ha pronunc1ado la ju~
risprudencia’\J) o - D o 5§ 2 y 2R, ’ —

Causal agravante - Las penas fljadas para las dlversas especies de
rapto se aumentaran hasta en una cuarta parte, dice el art. 352, si el res-

ponsable tuviere cualquier caracter, posicién o cargo que le dé particular

autoridad sobre la victima, o la impulse a depositar en él su confianza. .

Este es uno de los casos del art. 317, estudiado al tratar de los delitos
contra la libertad y el honor sexuales.

Causal de atenuacién - La infraccién que se estudia se degrada por
¢l arrepentimiento del sujeto activo, manifestado por la devolucién de la
raptada a su hogar o por el depésito que de ella haga en un lugar honesto,
sin haberla ultrajado sexualmente. Al respecto establece el art. 355:

“En el caso de que el responsable de cualquiera de los delitos pre-~
vistos en este capitulo, restituyere voluntariamente a la persona raptada
a su hogar o la depositare en un lugar honesto, sin haber ejecutado acto
alguno erc’)tico~sexual, las penas se reduciran hasta la mitad, segun los di-
versos casos’’

, Esa conducta del responsable es indicativa de menor peligrosidad,
de animo reparador, y resta gravedad al delito, desde todo punto de vista.

Causal de impunidad - No hay lugar a imposicién de sanci6n algu-
na cuando el autor del rapto contrae matrimonio con la mujer ofendida.
Asi lo dice el art. 354. ;

Para la exclusién de la pena es indispensable que el matrimonio se

oy Eh sy L L
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celebre en efecto, con la conformidad o libre determmacmn de la mujer.
Se quiere decir con esto que no basta la oferta del reo de unirse en matri-
monio con la victima. A ésta no se podria obligar en modo alguno a acep-
tar un ofrecimiento de esa naturaleza, pues ello equivaldria a irrogarle
una nueva ofensa.

El matrimonio se comprueba mediante el acta legal de su celebra~
cién ,de origen notarial o, en su defecto. eclesiastico.

La razén de ser de la impunidad, por el motivo anotado, la expli-
caron los Comisionados para la elaboracién del Proyecto de Cédigo di-
ciendo que el matrimonio ‘tiene un alcance social decisivo, que casi can-~

3 cela por completo los malos efectos producidos por el rapto”

El matrimonio del raptor favorece a los cooperadores del delito,

‘pues, como expresa Fontan Balestra, el perdén por el matrimonio esta

‘contenido en una norma que responde a una concepcién de caracter ge-
neral, “que tiende a evitar la trascendencia y el escandalo en esta clase
de delitos y que una vez subsanado el mal, dentro de lo humanamente po-
sible, con el casamiento, ningtin objeto tiene la prosecucién de la accién
contra los demas imputados, con idéntico escandalo. Piénsese que la vic-
tima seria quien podria acusar a los codelincuentes de su esposo. Fllo
crearia una irritante desigualdad ante la ley, que no creemos pueda de-
fenderse fundadamente”. En el mismo sentido se pronuncia ‘Carrara.
Querella de parte - El rapto es uno de aquellos pocos delitos que

1o se pueden investigar oficiosamente ,es decir, requiere querella de parte
~ legitima. Asi lo estatuye el art. 356, que indica ademas las personas que

pueden promover la accién penal y el plazo dentro del cual debe formu-
larse la peticién. '

La ley deja a la prudencia y criterio de los perjudicados con el rap-~
to el decidir si prefieren el silencio judicial, para evitar el escandalo, o el
ejercicio de la accién represiva.

_El rapto y los delitos sexuales - El rapto es un delito que ofende la
organizacién de la familia y que se consuma, como ya se vio, con el arre~
bato, sustraccién o retencién de la mujer, cimplase o no el fin lujurioso
perseguido por el culpable, pues basta que se tenga esa intencién al mo-
mento de obrar.

‘Mas si a la ofensa a la familia se suma un ultraje concreto a la li-

' bertad y honor sexuales de la raptada, se esta frente a otro delito, que pue-

de ser violencia carnal, estupro, corrupcién de menores o abusos desho-
nestos, segtn la indole de los actos eréticos realizados, los medios em-
pleados y la edad de la persona ofendida, delito que concurre material-
_mente con el rapto. Esa es la opinién de los expositores, aceptada por la

: ]unsprudenaa colombiana.
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INCESTO (Cap. II)

Un solo articulo se refiere a esta infraccién, el 357, que reza:

“El que tenga acceso carnal o ejecute actos erético-sexuales con
un descendiente o ascendiente, aun ilegitimo, o con un afin en linea direc.
ta, o con un hermano o hermana, estara sujeto a la pena de prisién por seis
meses a cuatro afios’ . ~

Sujetos activos de este delito son tnicamente las personas - hom-
bres o mujeres - ligadas por los vinculos de consanguinidad o afinidad que
la ley determina: ascendientes y descendientes, hermanos y afines en linea
directa. - ‘

El derecho romano distinguia el incestus juris gentium, que era el
que se cumplia entre ascendientes y descendientes, y el incestus juris ci-
viles, que era el que se realizaba entre colaterales y afines.

El parentesco, para los fines de la ley, puede ser legitimo o natu-
ral. Los hermanos pueden serlo carnales (hijos de un mismo padre y una
misma madre) o solamente por via paterna o materna.

La ley protege, en consecuencia, tanto la familia que tiene raiz le-
gal en el matrimonio como la familia de hecho. Yy

Elemento objetivo - El incesto se materializa por la ejecucién de la
copula o de cualquier otro acto erético-sexual.

Factor subjetivo - Estriba en la intencién de realizar el acto libi-
dinoso, con conocimiento del estrecho y prohibitivo vinculo de parentes-
co. La ignorancia de esta circunstancia excluye la incriminacién, confor-
me al art. 23, ord. 2°.

Es bilateral la infraccién? - Asunto harto complejo y de dificil so-
luycion es el saber si el incesto es o no un delito bilateral, es decir, si re-
quiere un sujeto activo doble y reciproco, o si puede ser cometido por una
sola de las personas de la relacién incestuosa.

La cuestion tiene especial importancia a efecto de determinar la
posible concurrencia criminosa con los delitos contra la libertad y el honor
sexuales, como que aceptando la primera tesis, la de la bilateralidad, el
concurso delictual queda excluido, lo que no ocurre en el otro supuesto.

Algunos autores, de tanto renombre como Maggiore, Manzini, So-
ler y, entre nosotros, Luis Carlos Pérez, sostienen que para la existencia
legal del incesto es preciso que los protagonistas de la conjuncién carnal
o acto sexual hayan obrado de consuno, consintiendo libremente en la
practica lujuriosa, pues que si una de las partes ha sido sometida con vio-
lencia o seducida con engafio se presentara entonces la violencia carnal,
o el estupro, o cualquiera otro de los delitos contra la libertad y el honor
sexuales, segin las modalidades y circunstancias de los actos libricos, con
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la agravacién derivada del parentesco, que equivale al “caracter” a que
se reffiere el ord. 3° del art. 317 (en nuestra ley penal). y no existira en
tales casos incesto punible, como delito auténomo.

‘Esa doctrina no ha sido acogida por la jurisprudencia colombiana
ni por la mayoria de los exégetas de nuestro Cédigo (Antonio Vicente
Arenas, Angel Martin Vasquez, Gustavo Rendén) . Predomina entre nos-
otros la tesis de que para la conformacién del incesto no es condicién de
la esencia la bilateralidad, esto es, la teoria de que puede cometerse dicha
infraccién por un sujeto nico y concurrir idealmente, por lo tanto, con
la violencia carnal u otro de los delitos de ese Tlitulo.

A nuestro parecer y sin ocultar el temor de equivocarnos, la dlti-
ma de las opiniones es la correcta. Ni la redaccién o texto del art. 357, ni
el ordinal 3° del art. 317 autorizan para concluir afirmando que el incesto
es un delito bilateral. Si el caracter a que alude el ordinal 3¢ del art. 317
y que es agravante para los delitos sexuales se concretara a los vinculos
de parentesco a que se refiere el art. 357, tal conclusion seria logica por-
que no se podria hacer una doble imposicién de pena por un mismo hecho.
Pero comprendiendo, como en realidad comprende, el concepto “caracter”
otras situaciones diversas al parentesco limitado y que es presupuesto del
incesto, no es de recibo el argumento del “non bis in idem” de los parti-~
darios de la bilateralidad. Querra decir que si el agente del delito sexual
tiene un caracter que haga pesumir una particular autoridad sobre la vic-
tima o un depésito de confianza, por razén del parentesco, vr. gr., la ca-
lidad de padre, no se podra agravar dicho delito con base en el ordinal 3°
del art. 317 y a la vez incriminar por separado el incesfo con fundamento
en el art. 357. Esto es, para el caso y a nuestro juicio, debe primar la dis-
posicién especial, que es la que reprime el incesto. Asi, si un padre some-
te a la hija menor de catorce afios al acceso carnal, se tendra un delito de
violencia carnal (art. 316) y un delito de incesto (art. 357), concurren~
tes en forma ideal (art. 31), y el primero no podria calificarse con agra-
vacién por la causal del ordinal 3° del art. 317, por ser esa circunstancia
imputable como infraccién independiente, o sea el incesto.

Por otra parte, si se repara en la historia del art. 357 y en las ra-
zones expuestas por el Comisonado Dr. Lozano y Lozano para justificar
la represién del incesto, se refuerza la tesis que venimos defendiendo de
la concurerncia de este delito con los que atentan contra la libertad y el
honor sexuales. Decia aquél en el seno de la Comisién:

“Se ha considerado indispensable la inclusién de esta especie de-
lictuosa, pues dentro de la organizacién familiar actual es un acto capaz

~de causar alarma social y deplorables consecuencias biolégicas para la es-

pecie. Dentro del deber en que se halla el Estado, de reglamentar y tu-
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telar el ejercicio de la funcién sexual, es preciso atender a ciertas normag
impuestas por la moral ambiente y por las ensefianzas cientificas. El in~
cesto, al violentar esas normas, constituye un acto antisocial que viola e]
minimo ético necesario a la vida de la comunidad. Dada la gravedad de
la materia nos parece posible entrar a discriminar cuéles formas de libidi-
ne podrian quedar excluidas de la represion. Ciertamente que la cépula
sexual es la forma mas grave del delito. Pero dada la degradacién y co-
rrupcién que introduce en’ el hogar doméstico cualquier género de con-
tacto sexual entre ciertos miembros de la familia, es preciso dejar a la
prudencia del juez, dentro del amplio maximo y minimc que se fija, la a~
preciacién concreta de la pena, incluyendo en la definicién de la infrac-
ci6n todas las formas de acercamiento de los sexos”’. (Acta N° 1v45, de

Marzo 8 de 1.935).

Si el fundamento de la represién del incesto consiste, principal.f '
mente ,en la degradacién y corrupcién a que se expone el hogar domés-

“tico, y de otro lado en la ofensa a las reglas de la moral ambiente, con la

consiguiente alarma social, tanta razon existe para la sancién del incesto
reciprocamente consentido (bilateral), como para aquél en que una de
las partes sojuzga o seduce a la otra, pues en ambos casos se pone en pe-
ligro la integridad del hogar y se suscita alarma, siendo ésta mayor, si se
quiere, en el segundo evento.

Por tltimo, los intereses tutelados por la ley con las sanciones para
los delitos contra la libertad y el honor sexuales y para el incesto, son di~

versos: en los primeros se protegen la libertad y honor sexuales persona~

1les o individuales; en el segundo se trata de amparar a la familia, para

evitar la lesion a su orden moral y juridico, cuya conservacioén, como ano=

ta Cuello Calon, “‘requiere la abstencion de relaciones sexuales entre per~
£ 5 3

sonas ligadas por intimos vinculos de sangre".

Nota final a este capitulo. - No todos los doctrinantes estan de a-~
cuerdo en la naturaleza criminal de las relaciones incestuosas. (?arrara.
Groizard, Garraud y Mittermaier, que sepamos, se han pronunciado en
contra de la punicién legal del incesto. Y en alguncs paises, como éon
Francia, Bélgica, Argentina y Pert, se ha borrado esa figura de los €6~
digos Penales.

e : i i
Sostienen los abolicionistas que el incesto es un hecho inmoral, en

verdad, pero que no rente los presupuestos intrinsecos de un delito, por

; . . o . ¥ e‘
falta de un interés particular o universal que justifique la intervenci6n re
presiva del Estado.

: ; e o0 deli
Nosotros adherimos sin reserva a la juiciosa argumentacion :

malogrado Dr. Lozano. en pro de la incriminacién legal del incesto.
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BIGAMIA Y MATRIMONIOS ILEGALES (Cap. III)

La bigamia esta contemplada en el art. 358. A otra clase de ma-

' trimonios ilegales se refiere el art. 359. En ambos casos se trata de ce-

' lebracion de matrimonios existiendo impedimentos insuperables que com-
. prometen su validez.

Bigamia
Prescribe el art. 358:

“El que estando ligado por un matrimonio valido contraiga otro, ¥y
el que siendo libre contraiga matrimonio con una persona validamente ca~
sada, a sabiendas de la existencia del vinculo, estara sujeto a la pena de

. seis meses a dos afios de prisiéon’.

De acuerdo con esta disposicién, incurre en bigamia (Bi=dos, Ga-~

. tero, viudo o plenamente divorciado - celebra matrimonio con persona

validamente casada, a sabiendas. En consecuencia, en el delito pueden
incurrir los dos contrayentes o uno de ellos.

Elementos de la bigamia:

a) - Existencia de un matrimonio valido.

b) - Celebracién formal de un segundo o ulterior matrimonio, que
sera desde luego nulo absolutamente por el impedimento del ligamen an-
terior. :

: ¢) - Conocimiento de la primera circunstancia, es decir, del ma-
trimonio vigente, y voluntad dirigida a contraer un nuevo vinculo o a

- propésito espedifico.

/

Los dos primeros elementos integran objetivamente la infraccion

Primer elemento - Existencia de matrimonio valido. Matrimonio
alido es el que ha sido contraido con la plenitud de las exigencias legales,
ustanciales y formales, de. modo que no pueda ser anulado. Puede ser ci-
il 0 canoénico, celebrado en Colombia o en el extranjero.

La validez del matrimonio anterior, a pesar de ser una cuestién ci-
il, puede ser calificada por el juez penal, para el tinico efecto de la re-

el OET L



presién, esto es, para decidir si existié o no el delito de bigamia. Perg si
al tiempo de realizarse el segundo matrimonio se habia demandado ya 5
nulidad del primero ante los jueces competentes (civiles o eclesiasticos,
segin el caso), el juez penal no puede llamar a juicio mientras no se haya
decidido definitivamente ‘esa cuestién. Pero la suspensién del proceso
penal no puede exceder de un afio, ni impide que se adelante la investiga-
cién. Si al cabo de ese término no se ha fallado el asunto por el juez civil
o canénico, el juez penal adquiere competencia para resolver al respecto,
pero simplemente con el fin de aplicar la ley penal (art. 21 del C. de
By

La validez del matrimonio es una de las llamadas “cuestiones pre-
judiciales”’, materia que se estudia en el procedimiento penal.

El matrimonio puede no ser valido por adolecer de un vicio de nu-~
lidad absoluta, vr. gr., por mediar entre los contrayentes un estrecho pa-~
rentesco ,0 por haberse declarado judicialmente responsable a uno de los
contrayentes de la muerte del anterior cényuge. También puede no ser

valido el matrimonio por la existencia de una nulidad relativa, por ejem~

plo, vicio de error o fuerza en el consentimiento, falta de capacidad para
casarse, incompetencia del funcionario que presencie el acto.

Las nulidades relativas se sanan por hechos subsiguientes depen~
dientes de la voluntad de la parte que pueda alegarlas, o por el simple
transcurso del tiempo, en las condiciones de la ley.

Las causas de nulidad, absolutas y relativas, estén sefialadas en la
ley civil y en el derecho canénico. .

En los casos de nulidad absoluta no hay delito de bigamia si se ce~
lebran nuevas nupcias, hayase o no demandado judicialmente la anulacién

del primer matrimonio.'[Esta cuestién sélo tendria importancia procesal

y se resolveria de conformidad con lo dispuesto en el art. 21 del C. de
P. P. Un matrimonio afectado de una nulidad irreparable no puede lle-
gar a tener validez. En esas condiciones faltaria, pues, para la integra-
cién del delito de que se trata, el primero de sus elementos.

/ Distinta es, a nuestro modo de ver, la situacién que se plantea
cuando el primer matrimonio adolece de una nulidad simplemente relati-
va, caso en el cual no puede negarse siempre la bigamia, como lo sostiene
el profesor Luis Carlos Pérez, cuando dice: “Si estando pendiente la nu~
lidad relativa, esto es, antes de quedar subsanada, los contrayentes pa~
san a otras nupcias, no existe bigamia” .

Haciendo un paréntesis, conviene observar que si la nulidad rela-
tiva ha sido declarada judicialmente, antes del segundo matrimonio, ef
como si no hubiese existido el primero y l6gicamente no puede haber bi-
gamia. Y al contrario, si la nulidad se ha saneado, antes de la celebra-
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' cién del segundo matrimonio, por uno cualquiera de los motivos de la ley,

es como si ella no hubiera existido y consecuencialmente la bigamia es
perfecta con las nuevas nupcias.

Siendo que la nulidad relativa se deja practicamente a la voluntad
de los contrayentes, y que hay que alegarla en plazos mas o menos cor-
tos, creemos que sblo podria negarse la bigamia cuando por lo menos se
propusiese la demanda de nulidad del matrimonio dentro de los términos
y condiciones que le dan viabilidad y aceptara luego, aunque ese reco-
nocimiento en juicio viniera con posterioridad al momento de la celebra-
cién del segundo matrimonio. Seria esa una cuestién prejudicial, de las
contempladas en el art. 21 del estatuto procesal.

Acogiendo la tesis del Dr. Pérez, segtin la cual "si estando pen-
diente la nulidad relativa, esto es, antes de quedar subsanada, los contra-
yentes pasan a otras nupcias, no existe bigamia’, se podria llegar a in-
congruencias inadmisibles y contrarias al derecho y al texto del art. 358

. ' del (Codigo Penal. Supongamos este caso: Un individuo esta ligado por

un matrimonio al cual fue sin pleno consentimiento, por un error o con
violencia (nulidad relativa), y lleva normalmente su vida conyugal, a pe-
sar del vicio del vinculo. En esas circunstancias y sin pensar siquiera en

- demandar la nulidad del acto, resuelve casarse con otra mujer y asi lo ha-

ce, con observancia en este segundo matrimonio de todas las solemnida-
des del contrato. Asi las cosas, pasa el tiempo habil que tenia ese contra-
yente para incoar la accién de nulidad del primer matrimonio, o se cum-~
plen las condiciones que la subsanan. Reparada la nulidad, es como si no
hubise existido y, por lo tanto, el primer matrimonio hay que reputarlo
“valido desde el instante de su celebracién, pues eso ocurre en todos los
“actos juridicos en casos de posibles nulidades relativas no alegadas opor-
tunamente. Con el criterio del Dr. Pérez, en la hipétesis referidamo ha-~
bria delito de bigamia, no obstante la existencia del matrimonio anterior

" valido; de que se contrajo un segundo matrimonio, y de que se obré ma-

liciosamente ,es decir, conociendo el impedimento. Esa solucién seria con-~
traria a la ley y pugnaria concretamente con lo prevenido en el art. 358

‘. del Codigo Penal.

Continuando la explicacién del primer elemento de la bigamia, es

~ de anotar que si el agente procede a contraer matrimonio, en la creencia

de que uno anteriormente celebrado atin existe, habiéndose en realidad ex-
tinguido por muerte del cényuge, circunstancia ignorada por él, se tiene
un delito imposible de bigamia, punible conforme al art. 18 del C. P.

~ Esta es también la opinién de Antonio Vicente Arenas y Luis Carlos

Pérez.
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La misma solucién - afirmacién del delito imposible - debe darse
.a la situacion creada cuando se contrae matrimonio en la errénea creen.

cia de que el anterior era valido, no siéndolo.

Error esencial de hecho - El error de hecho disculpable, provenien.
te de buena fe y por motivos excusables, de que el primer matrimonio ge
disolvié por muerte del cényuge, no habiendo ocurrido ésta, exime de
responsabilidad, si se contrae nuevo matrimonio, de conformidad con lo
estatuido en ef ord. 2° del art. 23.

La declaracién civil de muerte presunta no autoriza para casarse
de nuevo, por cuanto que no disuelve el matrimonio. Esa circunstancia
podria simplemente contribuir a la formacién del error esencial de hecho
que es el que sirve de excusa absolutoria. "

O OO

Para finalizar los comentarios acerca del primer elemento compo-

nente de la bigamia ,es oportuno apuntar que en otras legislaciones, como
la espafiola, no se exige para la tipicidad de este delito la validez del pri-
mer matrimonio, sino simplemente que éste no se hubiere disuelto legiti~
~ mamente ,lo que hace posible la configuracién de la bigamia no obstante
que el anterior matrimonio sea nulo o anulable, si no se ha hecho previa-
mente a la celebracién del segundo matrimonio la declaracién judicial co-
rrespondiente. Quiere dllo decir que en las leyes que hacen consistir la
bigamia en el hecho de contraer segundo o ulterior matrimonio sin hallar-~
se legitimamente disuelto el anterior, se puede ser bigamo aunque el pri-
mer matrimonio no se hubiere celebrado validamente, esto es, “'sin haber
estado casado legalmente”, como dice Cuello Calérn.

Segundo elemento - El acto que concreta materialmente la bigamia
es el de contraer sequndo o ulterior matrimonio, estando impedido o con
persona impedida por la presencia de un matrimonio perfectamente legi-
timo.

El nuevo matrimonio debe ser contraido con observancia de todas
las formalidades legales y sin otro vicio distinto del matrimonio anterior,
pues si resultare afectado sustancialmente por otra causa no habria biga-
mia; se trataria de un delito imposible, a lo sumo. ;

Si se contraen varios matrimonios, habiendo uno anterior valido
(poligamia o poliandria), habra tantos delitos cuantos matrimonios ulte-
riores, concurrentes en forma real o material y punibles conforme al art. 33.

Tercer elemento - El factor psicolégico de la bigamia es de orden
doloso y radica en la voluntad orientada a contraer nuevo matrimonio, con
conocimiento del impedimento propio o del cémplice por razén del matri~
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monio vigente, sin referencia a ningtn fin especifico. En consecuencia,
cualquier propésito perseguido por el bigamo, de indole sexual, venal, a-
fectivo o sentimental, es ajeno al delito y apenas servira como criterio ge-
nérico para la individualizacién de la pena dentro de los limites fijados
en la correspondiente disposicion.

Naturaleza de la infraccién. - Momento consumativo. - Prescripcién
de la accion. - Tentativa. ;

El delito de bigamia es formal e instantaneo. Se consuma en el
momento en que se cumple el nuevo matrimonio, no siendo necesaria la
cohabitacion, copula o cualesquiera otra eventualidad. De ahi que pueda
~ concurrir con el estupro, como se explicé al hablar de este ilicito.

Siendo la bigamia un delito instantaneo, como lo sostiene la opi-
" ni6n mas generalizada, la prescripciéon de la acciéon penal debe contarse
"a partir del momento en que se formalizare el segundo matrimonio, aun-~
que los efectos del delito se puedan calificar de permanentes.
Algunos autores, como son Manzini y los argentinos Fontan Ba-
letra, Gémez y Oderigo, niegan la posibilidad de la tentativa en la bi~
gamia. Pero muchos otros, entre ellos Carrara, Gonzalez Roura, Soler y
Cuello Calén, la admiten. Creemos que la razén esta de parte de los se~
gundos. A pesar de ser la bigamia un delito instantaneo, es factible dis-
tinguir en su iter criminis momentos o etapas, que van desde los actos pre-~
_paratorios hasta los consumativos; y ain la ejecucién supone en este caso
cierta dilacion, un acto mas o menos largo, cual es la ceremonia del matri-
monio, que puede ser iniciada y verse interrumpida o impedida por causa
extrafia al delincuente. Todo delito de iter criminis divisible admite el
conato. :

Concurso de la bigamia con la falsedad documentaria.

“ Frecuentemente el bigamo recurre a la falsificacion de las pruebas
de su estado civil (actas de nacimiento, etc.) para burlar al otro contra-
yente y a los funcionarios que deben intervenir en el acto, o Gnicamente
" 2 estos dltimos. En esos casos hay un verdadero concurso criminal de la
falsedad en documentos y la bigamia, concurso que es real o material.

Matrimonios ilegales.

Matrimonios ilegales punibles ,como claramente se desprende del
art. 359, son los que se contraen a sabiendas de que existe un impedimen~
to dirimente, que ha de ser distinto al de matrimonio anterior, pues en este
caso la infraccién especifica seria la bigamia. La bigamia es una especie
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de matrimonio ilegal, por cuanto que para el nuevo matrimonio media un
impedimento dirimente, cual es el vinculo matrimonial anterior. Pero la
" ley da al hecho una distinta denominacién juridica; aunque sin consecuen-
cias para la penalidad, por cuanto que la bigamia y los otros matrimonios
ilegales aparejan la misma sancién: prisién de seis meses a dos afios.

El art. 359 establece:

“A la misma pena (la sefialada para la bigamia en el art. 358) es-
tara sujeto el que teniendo impedimento dirimente para contraer matri-
monio, lo contrae a sabiendas, y el que, a sabiendas, se casa con la perso-
na impedida”.

Impedimentos dirimentes son los que impiden la celebracién del
matrimonio, bajo sancién de nulidad irreparable. En el derecho civil ta-
les impedimentos estan contemplados en los arts. 140 del c6digo de la ma-
teria y 13 de la ley 57 de 1.887, y son, entre otros: la identidad de Sexos,
ser el varén menor de catorce afios y la mujer menor de doce, la falta de
consentimiento, ser reo de conyugicidio, la consanguinidad estrecha, la
afinidad en linea directa y primer grado, la adopcion y el matrimonio an-
terior. En el derecho canénico, que es el aplicable a los matrimonios entre
catélicos, se encuentran impedimentos dirimentes, dispensables algunos
de ellos, en los canones 1067 a 1080; entre esos impedimentos estan la dis-
paridad de cultos. la orden sagrada, la impotencia para la cépula, el con-
yugicidio y el adulterio, la afinidad y la consanguinidad en cierto grado,
y la edad menor de catorce afios en la mujer y diez y seis en el hombre.

Para la estructuraciéon del delito en cuestién se requiere que el a-
gente obre “a sabiendas” de que esta impedido para la unién por uno de
aquellos motivos, o que lo esta la persona del contrayente. A sabiendas
quiere decir con pleno conocimiento de lo que se hace v con conciencia de
la ilicitud de la conducta.

SUPRESION, ALTERACION O SUPOSICION
DEL ESTADO CIVIL (Cap. IV)

Estado civil es la posicién o situacién jurdica que las personas tie-
nen con respecto a sus vinculos de familia. Los hechos o actos de los cua-
les surge (nacimientos, defunciones, matrimonios, legitimaciones, adop-
ciones ,etc. ) se deben hacer constar en registros especiales - civiles o ecle-
siasticos - establecidos para ese efecto y destinados a su prueba legal.

En orden a proteger el estado civil nuestra ley penal sanciona, en
el art. 360, a quien ocultare o cambiare un nifio para suprimir o alterar su
estado civil, y al que hiciere inscribir en los registros a un nifio inexisten-
te. Dice asi la disposicion: '

— 272 —

“El que ocultando o cambiando un nifio suprima o altere su estado
civil o haga inscribir en los libros parroquiales o notariales un nifio que no
existe, estara sujeto a la pena de uno a cinco afos de prision”.

Sujeto activo de esta infraccion puede ser cualquier persona.

Sujeto pasivo del reato es el nifio cuyo estado civil se suprime o
altera, entendiendo por nifio el que no ha cumplido siete afios, de acuerdo
con el art. 34 del Cédigo Civil. ;

Nuestra ley no contempla en este articulo la supresién o alteracién
del propio estado civil, ni-el de terceros mayores de siete afios. Las ma~
niobras tendientes a ese fin pueden constituir otra clase de infraccién,
vr. gr., falsedad en documentos. ' '

La accién tipica del delito consiste en el ocultamiento o cambio ma-
liciosos de un nifia, de tal modo que se suprima o modifique su estado de
familia. También se incurre en el ilicito por la inscripcién en los libros
notariales o parroquiales de un nifio que no existe.

Ocultar un nifio es para el caso impedir que se conozca la verda-
dera condicién de familia que le pertenece.

Cambiar un nifio es sustituirlo o ponerlo en lugar de otro.

Suprimir el estado civil es impedir su prueba por la no inscripciéon
o denuncia del nacimiento ante la autoridad competente, dejando a la per-~
sona sin filiacion cierta.

Alterar el estado civil es darle al individuo una situaciéon de fami-
lia que no es la verdadera. Esto ocurre cuando se hace una falsa declara-
cién en la inscripcién, acerca de la filiacion que al nifio corresponde.

La suposicién del estado civil se tiene cuando se hace anotar en
los libros correspondientes a un nifio que nacié muerto, o que murié al na-
cer, o que nunca existio.

El delito en cuestion se perfecciona por el hecho de suprimir, alte-
rar o simular el estado civil, por medio de la ocultacién, cambio o suposi~
cién de un nifio, independientemente de cualquier fin especifico y de que
Se ocasione 0 no perjuicio.

Causas de atenuacion. - El art. 361 prevé como motivos degradan-
tes de la infraccion:
a) - Elfin de favorecimiento del nifio, sin usurpacién de los derechos de

otro. 5 .

b) - La salvaguardia del honor propio o de un allegado.
¢) - La evitacién de un grave e inminente peligro para el nifio.

Tal articulo dice:

“La pena anterior se reducird hasta en la mitad en los casos si~
guientes:
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“1°) ~ Si la alteracion del estado civil tuviere por objeto favorecer

a una persona, sin pretender que ocupe el lugar de otra cuyos derechos se
“usurpen.

“2°) - Si el responsable de cualquiera de los delitos previstos en el
articulo anterior lo cometiere, con el propésito exclusivo de salvar su ho-
nor o el de su mujer, su madre, su descendiente, su hija adoptiva o su her-
mana, o para salvay al nifio de un grave e inminent epeligro”.

En dichas hipétesis no sélo se justifica.la atenuacién de la sancién
sino que deberia ampliarse el arbitrio judicial, facultando al fallador inclu-
so para otorgar el perdén judicial o eximir de responsabilidad, por la bon-
dad del motivo determinante.
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