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sefialar inequivocamente cudl es el Tribunal competente para conocer del
juicio contencioso.

En cambio, cuando la Nacion es la demandante rige la regla gene-
ral del FORUM DOMICILII REl y corresponde conocer de la accién que
el Estado intenta contra un particular al Tribunal de la vecindad del
demandado.

En ambos casos se atiende a la mds fdcil defensa de los intereses
del demandante y del particular demandado.

Cuando un Departamento es demandado, conoce del juicio el Tribu-
nal Superior del mismo, y si en el Distrito Judicial hay varios, el de la
capital.

Asi, si se intenta una accién contra el Departamento de Caldas por
un particular, vecino de Bogotd, Medellin, Cali o Manizales, el Tribunal
Superior competente para conocer del juicio es el de la dltima capital.

Cuando el Departamento comparece como actor, se sigue el princi-
pio general del fuero del demandado, y por lo tanto, conoce del negocio
contencioso el Tribunal Superior que corresponda a la vecindad del reo.

Si el Departamento de Antioquia demanda a un vecino de Bogotd
para que se declare en sentencia la obligacién de pagar una cantidad
liquida de dinero, conocerd del juicio ordinario o del ejecutivo, el Tribu-
nal Superior de Bogotd.

El art. 157 del C. J. que rige -la competencia en materia penal, en
asuntos no atribuidos al Senado, la Corte Plena y sus Salas, se puede
considerar como medificado o adicionado por los arts. 55, 56 y 57 de la
Ley 94 de 1938, o seq, por el Cédigo de Procedimiento Penal.

Asimismo el art. 158 del C. J. se entiende reformado o complemen-
tedo por los arts, 50 y 53 de la misma Ley 94 de 1938, los cuales, dicho
sea de paso, presentan en la prdctica, al determinar la competencia, ma-
yores problemas que el precepto primitivo, el que adoptaba un criterio
mas firme, seguro y claro en cuanto a dicha’ materia.

Porque es mds fdcil saber, cuando se investigan a la vez varios de-
litos que corresponden a diversas jurisdicciones, cudl es el funcionario de
mayor categoria, para concluir que a él le corresponde el conocimiento
de ambos hechos criminosos, como lo reza el art. 158, que ponerse en la
lebor de determinar cudl es el delito mds grave, que es el criterio adop-
tado por el actual Cédigo de Procedimiento Penal.

DERECHO PenaL
COLOMBIANG

Por el Dr.

- Gustavo Rendén G.

(PARTE ESPECIAL)




DELITOS CONTRA LA FAMILIA

TITULO XIV

Marcada significacién se ha atribuido en la organizacién de
~sociedad a la familia, considerandosela como institucién en que
s6lo las relaciones de parentesco, sino intereses morales y afec-

n de fines comunes, materiales o espirituales.

 En su sentido propio, la familia es el grupo de personas, de-
adas de un mismo tronco y unidas por el parentesco, pero a es-
oncepto se agrega ya para una cabal interpretacién sociolé-
a, la influencia modeladora de las tradiciones v costumbres, in-
yoradas a su organizacién, que hacen de la familia una institu~
o estructura, distinta a sus miembros, acreedora dentro de las
nes sociales a ciertos fueros, y considerada como deposita-
de un patrimonio moral que mantiene unidos a su miembros.

Juridicamente la familia se funda entre nosotros en el ma-
10nioc mondégamo, unica forma de unién legalmente reconocida,
o ello no obsta para que se admita la existencia de la familia
se ha formado u originado de una unién fuera del matrimonio,
decir, sin sujecién a él, desde el momento mismo en que la ley
oce el parentesco natural y funda derechos y obligaciones
res al respecto.

La ley penal en esta materia tutela, dentro de su 6rbita, los

ses sociales y morales de la familia, intereses que son distin-

ciertos hechos consecuencias especificamente nocivas para
stitucién, por cuanto amenazan su fundamento mismo (el
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matrimonio), afectan su estabilidad o lesionan su prestigio moral,

Los delitos contra la familia son regularmente infracciones
formales. que no requieren para su integracién el cumplimiento ma-
terial de las finalidades que el agente se propone al ejecutar los
hechos, y que traen como consecuencia general, cuando los pro-
positos son alcanzados, el concurso formal de delitos, dado que
fuera del dafio a la familia, propiamente dicha, otro dafio recae so-
bre la persona directamente sometida a la accién del delito.

Este es un problema que en sus aspectos principales toca
con los delitos contra la libertad y el honor sexuales. Entre los he-
chos que atentan contra la familia estan incluidos delitos de natu-
raleza sexual, como el rapto y el incesto (la bigamia en algunos ca-
sos), que por la influencia dafiosa que ejercen sobre la familia, se
estiman como delitos contra esta institucién, pero que apreciados
concretamente se imponen en primer término como delitos contra
la libertad y el honor sexuales, cuyo sujeto pasivo es la persona
directamente ofendida en su libertad o en su honor.

Como son distintos los intereses de la familia, en su sen-
tido institucional, que los de sus individuos, y de caracter especial
los delitos que contra ella se producen, resulta cierto que en los ca-
sos en que la infraccién ofende intereses familiares y personales,
hay una doble violacién penal integrante de un concurso formal o
ideal de delitos. Esto no ocurre en todas las legislaciones pena-
les porque en muchas los delitos contra la familia, entre ellos el
incesto y el rapto, son clasificados entre los contra la honestidad,
atendiendo a la finalidad inmediata de tales delitos. En cambio, el
C. P. colombiano da un contenido propio a los delitos contra la
familia, que no excluyen las demaés infracciones resultantes de los
hechos, como podremos verlo al estudiar en particular el rapto, el

incesto y la bigamia.

Son delitos contra la familia en nuestra ley penal, los si-
guientes: Rapto, incesto, bigamia y matrimonios ilegales, y supre-

sién, alteracién o suposicion del estado civil. Cada uno de ellos

quebranta el orden familiar en campos diferentes, algunas veces
relacionados en forma concreta con un determinado grupo fami-
liar y otras con la institucién de la familia, entendida en su con~
cepto abstractd de institucién social.

Analizaremos ahora cada uno de los delitos enunciados.

—~ RAPTO ..

En su acepcién coman se entiende
rarse o de sustraerse de su domicilip, c¢o 2

_ medio. inali i r
£ iolento, rapto por seduccién o engsagofm;hclaad?s- o ‘hEY‘ i
nsensual; hay rapto con fines deshonestos A N
latrimonio, y desde el punto de
Por sustraccidn, por retencién
ta significacion,

Vvista de la accién fisica, hay rap-
¥ Por arrebato, acciones éstas de

¥lementos del delito de rapto

B o il
o pozznfgrma Qen?—‘l’all’ pu]es SOn distintas las especies de es-
; S enunciar los element ituti
o 05 constifutivos i
» advirtiendo desde ahora que al ey ek

 Sujeto Activo.
€lito cometido siempr
Ontraer matrimonio c
Propio del ilicito e

Si se parte de la base de que el rapto es un
e para satisfacer yn deseo erético~sexual o
on la ofendida, se comprenders que el agen-
s el hombre, aunque tratandose de la prime-

a —satisfacer un de St
; ; _ seo erdtico-sexual— po-
ser la mujer sujeto activo del fapto. En el segundo e

't L glt caso ngd
to que el rapto recae Unicamente sobre |a niujer no,

3 ~ Sujeto pasivo. Es siempre la muy

dida directamente con el rapto. No Ve et

existe el rapto de varén, lo

Y rapto para contraer -

panal L

4
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que lleva a la tesis de que hechos que en su accién fisica o mate-
rial aparentan las condiciones del rapto, pero de los cuales es vic~
tima el hombre, s6lo podrian constituir delito contra la autonomia
personal y né contra la familia.

No todos encuentran explicable que el rapto sélo recaiga
sobre la mujer y que no se considere en igualdad de condiciones el
hecho cometido con las mismas finalidades sobre un varén, que en
realidad puede ser victima de la accion material del rapto y de sus
finalidades libidinosas, especialmente si se trata de menores, Sin em-

bargo, la limitacion que la ley hace al sexo femenino encuentra su .

explicacién juridica y racional en la naturaleza misma de los inte-
reses que resultan afectados con el delito de rapto. No puede per-
derse de vista que, formalmente, este delito no es contra la perso-
na, sus derechos o sus prerrogativas; es contra la familia en su in-~
tegracién moral, su organizacién y sus costumbres, y es evidente que
en estos aspectos el dafio es propio cuando el miembro de esa ac-
cién del rapto es una mujer. '

De acuerdo con ésto, aunque directamente sobre la mujer re-
cae el delito, en un sentido juridico estricto el verdadero sujeto pa-
sivo, lesionado con el hecho, es la familia.

En si mismo el rapto no es un delito que necesariamente a-
taque el pudor de la victima,,si bien puede resultar contra ella, por
los fines que el agente se ha propuesto, una ofensa a su honestidad.
Tampoco es delito que esencialmente ataque la autonomia o liber~
tad personal puesto que hay rapto consensual. Lo que lesiona y
afecta es la familia.

Explicando este problema afirma el Dr. Diego (hijo) en su
libro titulado “El Rapto”, lo siguiente:

“Tanto en el rapto violento como el consensual, la sociedad
recibe un dafio, una de sus bases se perturba, la familia que ve la
desaparicion de una hija experimenta una conmocién que la lacera
porque tiene la conciencia de que uno de sus miembros mas deli-
cados marcha a la desgracia, ha tomado un camino que no garan-
‘tiza su moralidad futura, y el buen orden y sana marcha de esa
institucion que es base de la patria se encuentra alterada siempre
por ese hecho, sea cual fuere el fin de la sustraccién y las ofensas
individuales y problematicas que recibe el pudor de la que se ha
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 dado en llamar ofendida. El rapto en cualqu_i.era de sus formas ata-
ca el orden de la familia”. ' 3

| Es, pues, la familia verdadero sujeto pasivo del rapto y la
) of:msa recae contra ella porque el dafio que se causa a uno de sus
_miembros lo recibe socialmente la institucion,

Propésito. Este elemento es el que caracteriza el delito de
rapto y el Ginico que sirve para distinguirlo de otras infracciones
que atentan contra la autonomia personal, como el secuestro 'E;
. impropio, juridicamente, hablar de rapto si no existe el prop(’;sito
. especifico que la ley le asigna a este delito. Por lo tanto no consi-
. deramos acertado afirmar, como lo hace el autor que hemos citado '
I que se comete rapto “sea cual fuere el fin de la sustraccién” dadc; g
que la individualidad del delito depende, precisamente del fi;l eré-
1‘:1?:0 sexual o matrimonial del agente. De no ser asi, se confundiria
el rapto con el secuestro, con ciertas formas de extorsién, etc., en

o las que no cabria suponer afectado el orden familiar, moralmente
«considerado,

2 Respecto del elemento intencional cabe distinguir dos fina-
ades del rapto: 7

a).—Satisfacer un deseo erdtico-sexual, y

b).—Contraer matrimonio con la raptada.

_ ?ﬂéshdni;;ap;l?em finalidad conl]eya un propésito manifiestamente o |
iy €l agente que pretende realizar con la raptada, consin-

i .ndolo ella o né, actos erético-sexuales, bien sea el acceso car-
. fl.’/!_tal_ B otro cualquiera, pues no es preciso cue se trate siempre de |

- realizar la copula.

Po.rque el agente procede con ese animo hay delito de rap- i
4 I;i_:l__.tmphda la accién fisica de sustraer, retener o arrebatar a la
~mujer, lo que quiere decir que no es necesario que los fines se rea-

8 0, més claramente, que hay rapto, ejecute o no el raptor los i
0S eroticos propuestos. |

1
Esta forma d - |
g orma de rapto es denominada por algunos autores, en {
€ncion a sus fines, rapto libidinoso.

] EI c?récter formal que adquiere el delito, por razén de no
necesario que el propésito se cumpla, es el fundamento juridi-
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co para admitir el concurso ideal de delitos, cuando los hechos
erdtico-sexuales ejecutados sobre la raptada son a su vez infrac~
ciones penales, en cualquiera de los casos de los ya estudiados co~
mo delitos contra la libertad v el honor sexuales (violencia carnal,
estupro, abusos deshonestos, corrupcion de menores, etc.).

Para este efecto precisa hacer las siguientes distinciones:

la. —~ Se comete el delito de rapto, pero porque el agente
desiste o no logra llevar a término los actos propuestos, no se pro-
duce ningtn hecho erético-sexual sobre la ofendida. En este caso
hay delito de rapto, pues como ya lo expresamos, el delito no de-
pende del logro de la finalidad.

2a. —~ Se comete el delito de rapto y el agente criminal sa-
tisface las finalidades erético-sexuales propuestas, pero estos he~
chos, bien por la victima prestar su consentimiento para ellos o
por otra causa juridicamente apreciable, no alcanzan a integrar de-
lito contra la libertad y el honor sexuales. En este caso, aunque los
actos libidinosos no constituyan delito, subsiste el delito de rapto.

3a. — Se comete el delito de rapto, ya sea con el empleo de
medios violentos, por seduccién o con el consentimiento de la rap-
tada, y se logran las finalidades erético-sexuales pretendidas por
el raptor, pero en condiciones de tal naturaleza que, independien-~
temente, del rapto, esos hechos asumen caracteres delictuosos. En
ese caso, fuera del rapto, como delito contra la familia, surge una
infraccion distinta, de que es ofendida inmediata y directa la mujer
raptada, que va a lesionar su libertad u honor sexuales. Suponga-
mos, por ejemplo, que el raptor obtiene el acceso carnal violentan-~
do a su victima, El rapto no seria el tinico delito, pues a éste ha-
bria que agregar la violencia carnal, lo que convierte a aquél en
medio del delito contra la libertad sexual. El raptor seduce a la
ofendida, con engafios o con promesa de matrimonio. En este su-
puesto habria rapto y estupro. Lo mismo puede decirse en relacion
con los abusos deshonestos y la corrupcién de menores.

Pero aunque en los casos enunciados el rapto es medio pa-
1a la comisién del delito sexual, propiamente dicho, debe tenerse
presente que los medios de ejecucion del primero no se incorporam
necesariamente al delito fin, ya que es posible que éste ocurra em

i e b S oty

diciones distintas a las del rapto. Asi, ocurrido un rapto violen-
esa violencia no se incorpora al hecho sexual que se realice, que
puede ser consentido por la ofendida, no obstante el modo co-

gue el delito contra la libertad o el honor sexuales se estructura

ndependientemente del rapto y que para nada influyen los elemen-
s del segundo en el primero,

Bl Cuando ambos hechos —el rapto y el acto sexual— son de-
tos de por si surge un concurso ideal o formal de delitos. Depen-
la naturaleza del concurso de que uno de los delitos —el rap-

'gs_infraccién puramente formal, que se convierte en medio del
delito, directamente lesivo de un derecho personal (libertad u
0 a.r).._ puesto que, desde el punto de vista del agente, el hecho es
10, como una es la finalidad que se propone. Pero ambos delitos
men su propia’integracién legal: el uno camo ofensivo de la per-
y el otro como lesivo de la familia, intereses que son comple-
mente distintos para los efectos legales.

Todo lo anterior se relaciona con el rapto cometido con un

n libidinoso. :

Respecto del rapto cometido para contraer matrimonio con
ujer raptada es de observarse que el hecho fin no es, como en
asos anteriores, un hecho ilicito. Por ello celebrado el matri-
16 no hay lugar a sancionar el rapto.

'Por Sus propias caracteristicas el rapto destinado a obtener
I_at-rirfmnio, no es un hecho que se cometa contra la voluntad
X mujer, puesto que dificilmente podria obligarsela a contraer.
© general el delito va encaminado a crear una situacién de he-
- Provocar el asentimiento de una familia opuesta al matrimo-
qué por otro medio setia para el agente imposible conseguir,
11__?;, una coaccion a la familia, para imponerle un matrimonio.
oluntariamente no acepta para uno de sus miembros,

! '.:Aunqlue la finalidad no es deshonesta el delito de rapto exis-
.g...l-m levarse a término el matrimonio, se sanciona. El matri-
1€ne a servir para eximir de responsabilidad al agente, en

lismas condiciones que en los delitos i
§ - ! contra la libertad y el ho-
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mo se la arrebaté o sustrajo de su hogar. Quiere decir lo anterior-
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Formas del delfto de rapto

Distintas modalidades presenta el delito de rapto, de las
cuales vamos a ocuparnos, lo mismo que de los medios de ejecu-
‘cién, otro de sus elementos estructurales que permite distinguir las
especies de esta infraccién.

En primer término, desde el punto de vista de la intencién
del agente, hay que distinquir el rapto libidinoso y el rapto para
confraer matrimonio, especies éstas cuyas caracteristicas anotamos
al estudiar el elemento propésito.

Desde el punto de vista de la accién del agente y modos de
ejecucion del hecho, el rapto puede ser violento, por seduccion o
consensual, de una parte, y por sustraccion retencién o arrebato
de la ofendida. '

Por las condiciones de la raptada se hacen distinciones en
razén de la edad y honestidad.

Siguiendo el orden de nuestro cédigo vamos a estudiar estas
diversas formas.

Art. 349.—“El que mediante violencia fisica o moral o de
‘maniobras engafiosas de cualquier género, a-
rrebate, sustraiga o retenga una mujer, con el
proposito de satisfacer algin deseo erético-
sexual o de casarse con ella, estara sujeto a
las siguientes penas....”’ (a continuacién se se-
fialan las penas segun la edad de la raptada).

El rapto a que se refiere la disposicién transcrita comprende
las siguientes formas: Libidinoso y para contraer matrimonio; vio-~
lento y por seduccién, y por retencién, sustraccién o arrebato de
la mujer.

Rapto violento,—Ocurre cuando el agente lleva a término
el delito empleando la violencia fisica (fuerza) o la violencia mo-
ral (intimidacién). Estos medios tienen en cuanto al rapto la mis-
ma significacién e igual alcance que los atribuidos a los delitos con-
tra la libertad y el honor sexuales, por lo que es initil entrar en
mas explicaciones al respecto.

akambin T . ST va— - r— ———
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- Conviene insistir si en la consideracién de que la violencia
apto no se comunica al hecho libidinoso que el agente realice
jue se trata de un medio de comisién cuya operancia se refie-
opiamente al rapto. De suerte que el acto sexual que se con~
—caso de consumarse— se ajustara para su apreciaciéon pe-

as circunstancias en que se cumpla y de las cuales pueda de-
su caracter delictuoso,

Ra,pto por seduccion.—En este caso el delito se comete em-
el agente con relacién a la ofendida maniobras eﬁgaﬁ@-
ualguier género, como las que corresponden al delito de es~
usive la promesa formal de matrimonio. En esta clase de
los deseos sexuales del agente se cumplen, puede ocurrir
medios engafiosos empleados para el rapto obren igualmente
} victima acceder a los deseos del raptor, lo que daria lugar
Se consumara el delito contra el honor sexual, a mas del rap-
0 puede suceder, también que el engaflo no sea sino para
1no para el acto sexual, y en ese caso, salvo condiciones
la ofendida, s6lo habria delito de rapto.

3 materiales del rapto.—Tradicionalmente Yy en su a-
: atical el rapto se ha entendido como la accion de sa~

o robar a una mujer de su casa o domicilio, con fines
S © matrimoniales, significacién un tanto constrefiida en
dad y que necesariamente no concuerda con la concep-

'del\dtglz-t‘o, que en su estructuracién material se cumple
. Siguientes formas:

Ar_re'hatando a la ofendida, accién que es propia para in-
violento, como que el apoderamiento presupone que
: o f:__o_ma con el empleo de la fuerza. No es preciso
aya delito de rapto que la mujer arrebatada se encuen-
a, dpmicilio o habitacién, pues este concepto locativo
ito alguno desde el punto de vista juridico. La mujer
%ﬁ Su casa, fuera de ella o en domicilio extrafio v en

as0s puede ser raptada, al quedar bajo el i ;
a de la tutela de sy familia; et irnnd of

ayéndola, accién que entrafia el hecho de llevar,

a Ig' victima del lugar donde se encuentra, sea o
residencia;

i€ndola, medio que es propio para hacer que la
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persona permanezca en un lugar, a disposicién de otra, cohibién-
'dola para apartarse de ella.

Las dos primeras formas entrafian un concepto en cierto
‘sentido positivo del delito en cuanto indican que la raptada es
trasladada por el raptor de un lugar a otro. En cambio, la terce-
ra no supone traslacion, sino permanencia o conservacion de la vic-~
tima en sitio impuesto por voluntad del raptor.

Edad de Ia raptada

La edad es tenida en cuenta para el delito de rapto, tanto
cuando se trata de las formas que ya hemos analizado como con re-
lacién al rapto consensual.

Veremos, de acuerdo con el articulo 349, tuyo examen ha-
cemos, la influencia de este factor para determinar la penalidad:

Mayores de edad.—Si la raptada es mayor de 21 afios y el
delito se ha cometido empleando violencia o por seduccion, sea pa-
ra satisfacer un deseo erdtico-sexual o contraer matrimonio, la pe-
nalidad es de seis meses a dos afios de prisién, la menor gue el ar-
‘ticulo sefiala, atendiendo al factor que comentamos,

Menores de 21 y mayores de 18.—Se impone una penali~
dad mayor (seis meses a tres afios de prisién).

Menores de 18 y mayores de 14,—Siguiendo la escala as~
cendente la penalidad se agrava (uno a cuatro anos de prisién).

Todos estos casos hacen relacién al rapto definido por el
articulo 349.

Rapto de mujer casada

Es este un caso que nuestro cédigo coloca en el dltimo in-
ciso del articulo 349 equiparandolo, para efectos de la penalidad
al rapto de menores de 18 afios y mayores de 14. Esta situacion
especial nada tiene que ver en la edad de la ofendida sino con su
estado civil.

389

Nuestro cédigo exige que la mujer

trimonio valido, es decir
] ) que se trate de person iti
sada, conforme a derecho. i fisaimaete G

preciadas justamente por la
ulnera no sélo intereses fa-
consecuencias son mas per-

| Sera preciso para esta forma especial de rapto que el a

- proceda a §abiendas del estado civil de Ia ofendida?—La digsjen-

._ 6? }rlm lo dice, pero tratandose de una circunstancia personal p::;
al hecho una agravacién, que lo califica y Io individualiza E.

dqmosl que se requiere el elemento a sabiendas y por lo ta g

# Do existir, el delito debe considerarse en la forl:na fomﬁ:: i

RAPTO OCONSENSUAL

o Art. 350.—“Sj IE? mujer fucre mayor de diez y seis afios y

huble'l:e prestado su consentimiento para la sus-

traccién o retencién, las penas se reduciran

{ h.asta en la mitad, de acuerdo con las propor-
ciones sefialadas en el articulo anterior”,

) El Tapto consensual cuya admisién ha
190 en cuenta que son los inte
1a particularmente considera
- nuestro .Cédi'go en la disposi
‘parece redactada no corre
Si6n de Reformas Penales,

ce la doctrina penal te-
reses de la familia y no los de la
cla los que se lesionan, Io consa-
cion ftranscrita, que en la forma
sponde a la férmula que adopto

Sy se adquiere
Y cesa el sometimien § F " petrona d pleng

to legal a la patria potestad. La mu-
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to que su misma capacidad le permite obrar de manera auténoma.

Por qué se refiere el articulo 350 a las mujeres mayores de
diez y seis afios y no comprende a las menores de esta edad y ma-
yores de catorce?!. Esta es una situacién de conflicto legal que pro~
viene de error en la redaccién definitiva de la acotada disposicion
porque en materia de rapto consensual el pensamiento de la Comi-
sion fué el de sancionarlo cuando la victima era menor de edad en
general o mujer casada, cualquiera fuera su edad.

Asi, el articulo que originalmente se discutié en el seno de
la Comisién establecia:

“Si la mujer casada o menor de edad hubiere pres-
tado su consentimiento para el arrebato, sustrac-
cién o retencion, las penas se reduciran hasta en
una mitad, de acuerdo con las proporciones seia-
ladas en el articulo anterior”.

El doctor Lozano al explicar el rapto consensual y el alcan-
ce de la disposicién presentada, expreso:

“Respecto de los menores de catorce afos, se establece de
acuerdo con el sistema adoptado para todos los casos de delitos
contra el pudor, la presuncién de la invalidez de su consentimien~
to, vy, por tal razén, se aumenta la pena, por la maxima necesidad
de proteccién que tienen los incapaces. Y el rapto de la mujer ca-
sada se equipara a esta hipétesis, pues en tal evento hay violacion
de varios derechos, y, muy especialmente del que corresponde a la
potestad marital, siendo también mucho mas escandaloso desde el
punto de vista social este género de delito.

“No existiendo el medio violento o fraudulento, la mujer ma~
yor de edad y soltera que se presta a huir con un hombre ejecuta
un acto de espontanea determinacién, que hace desaparecer su ca-
{racter criminoso a la conducta de este tltimo, y, por lo tanto, lo
pone fuera del alcance de la sancién penal. No asi cuando se tra-
ta de mujer casada o menor, porque en esta hipétesis, si bien el
consentimiento implica una circunstancia atenuante especifica, no
pueden dejar de tutelarse los derechos familiares ofendidos. Por es~
to se ha sefialado para estos casos una sancién menor”.

El doctor Cardenas se opuso a la disposicién presentada por
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doctor Lozano manifestando “que el caso alli contemplado no es
erdadero rapto, y que si ya se establecié que no hay pena para 1 ‘
jer que verifica el coito, teniendo mas de diez y seis aﬁ}:)s céii-‘
va a imponérsele sancién por el solo hecho de dejarse ra ;ta i
_proponente replicé al doctor Cérdenas afirmande “que la phi #h
contemplada es de verdadero rapto y que la victima del io‘
o es el marido. En cuanto a la pena, se impone porque la m o
e esta en esas condiciones debe también estar sometida a una o
fad, bien sea la del padre, o bien la del tutor o curador, ypz;

brantamiento de esa tutela, mediant
X ’ ¢ una fuga o un rapt <t
: ser reprimido por la ley penal”. g pto, de

El articulo, después de las anteriores explicaciones, fué a-

“Si 'la mujer casada o menor de diez y seis afios
hP’blere prestado su consentimiento para la sustrac-
¢ion o retencién, las penas se reduciran hasta en
una mitad, de acuerdo con las Proporciones fija~
das en el articulo anterior”, :

Es e.vidente, por lo tanto que el articulo 350 estad errado en
Igcifimén del rapto consensual Yy que en lugar de decir mayo-
e d-lez Y seis afios, deberia referirse a menores de esa edid
> fué el criterio de la Comisién, la que si en un principio tra-:

acer extensiva la infraccién a los menores en generall) acep-
€riormente las razones del doctor Cardenas, Y es ev,identi
0 que el articulo queds incompleto por haberse omitido el ca-
}8. mujer casada, sin consideracién a la edad, porque en este
0 fué muy claro el pensamiento de los redactores del Cédigo,

4 *-T_oglb esto explica que ahora se reconozea el error conteni
el articulo 350 y Ia incongruencia que ofrece su texto con::
con el articulo 351. En sintesis, correctamente la‘ disposi~
e comentamos, debié comprender el rapto consensual dz la
.menores de diez y seis afios y de las casadas. X

Al 351, 5si
/ dEI que con el propdsito de satisfacer algan
teaeo erét:cmsgxual, arrebate, sustraiga o re-
€nga a una menor de catorce afios, afin coh
| Su consentimiento, estard sujeto a la pena de
je Uno o cuatro afios de prisién”,




392

393

de observarse que otras circunstancias tomadas para la
de los delitos sexuales, no obran en el rapto, lo que se
na parte, por tratarse de un delito contra la familia y

sersona, y de otra, porque de resultar afectada ésta
stidad o en su pudor, antes que ser ello motivo de agra-
na un delito distinto en concurso con el rapto.

El rapto de una menor de catorce afios se considera por la
ley penal, en atencién a las condiciones propias de la edad, comg
un hecho en el que el consentimiento de la ofendida es absoluta-
mente inoperante para restarle gravedad al delito. Por ello el ap-
* ticulo 351 celoca en igualdad de condiciones el rapto violento, por
seducciéon o consensual, cuando se trata de una menor de esa edad,
presumiéndose, lo mismo que en los delitos contra la libertad y el
honor sexuales, que la victima es incapaz de consentir.

Conforme a esta presuncién de la ley se deduce que no hay
en realidad rapto consensual tratdndose de una mujer menor de
catorce afios, lo que es logico dentro del criterio sequido por nues~
tro cédigo al respecto.

Causas que eximen de responsabilidad,
la modifican o ateniian en el rapto

6digo contempla casos especiales que eximen de res-
al agente del delito o la modifican favorablemente
ellos de las condiciones del sujeto pasivo, en cuantc:
de la naturaleza del hecho en relacién con esas mis~

- del desistimiento del raptor o de su matrimonio
la raptada.

El articulo 351 es éz’empre el aplicable para el rapto de me-
nor de catorce afos, pues el 349 no comprende sino a las mujeres
mayores de esta edad.

También es caracteristico de esta especie de rapto una ex-
clusiva finalidad libidinosa, no comprendiéndose el caso del pro- =
posito de contraer matrimonio, dado que la mujer menor de cator-
ce afios no puede validamente casarse, conforme a derecho. Aun-
que legalmente esta situacién es clara y no cabria suponer el rapto
con el fin de contraer mdtrimonio, en la practica puede ocurrir,
bien por ignorancia del agente y de la raptada que ha consentido
o por error o engafio en cuanto a la edad de la mujer. En el primer 8
caso el hecho no se acomodaria al articulo 351, que exige una fi- =
nalidad libidinosa, puesto que el animo de contraer matrimonio no
admite esa calificacién, ni tampoco se acomodaria al texto del ar-
ticulo 349, porque este no comprende sino el rapto de mujeres ma- =
yores de catorce afios. En cuanto a los casos de error o engafio so- =
bre la edad de la raptada el problema encuentra solucién porgue -
hay lugar a aplicar el dltimo articulo citado.

remos estos diversos casos:

Deshonestidad de Ia ofendida

"

'“EI.I el caso de que la mujer raptada sea mere-
trlz' 0 mujer piiblica, las penas sefialadas en el
articulo 349 se reduciran hasta en la mitad, y
no se impondrd sancién alguna al responsa-

ble cuando se trate del delito previ
evist
articulo 3507, it

_tq para el delito de rapto que la victima sea
con las disposiciones que hemos venido comen-
t!ende-.-.a la naturaleza del ilicito y al interés cu-

de (la familia) resulta impropio admitir que
a-et‘_sobre tna meretriz o mujer piblica, ya que
o st h‘ace suponer que la mujer esta desvincu-
:la mgterlaln}ente, por lo menos desde un pun-

_ sg_x'_ello asi, como tiene que serlo, no alcan-
en qué forma la familia seria lesionada con el
ano la conducta de Ia mujer ya ha ocasio-

Calificacién del rapto

Como circunstancia de agravaciéon del delito de rapto, en to= =
das sus formas, nuestro cédigo tnicamente sefiala, por medio d 3
articulo 352, la misma formulada para los delitos contra la liber.'a.tfl'
tad y el honor sexuales, contenida en ¢l ordinal 30. del articulo 317.

=
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nado el dafio a sus relaciones y ha sido, seguramente, repudiada Jiluestro criterio sobre la necesidad que hay de que la vic-

i ciones de indoneidad moral, ya que si la familia
or satisfecha con el matrimonio del agente con la rap-
r- : .resarcida ésta en su patrimonio moral, indirecta.-
m ha recupera o conserva su dignidad. De no ser hones-
esto no podria ocurrir por lo que va explicamos an-

de su seno.

En el supuesto del rapto de una mujer publica y siendo inad-
misible en un sentido propio el dafio a la institucién familiar, el he~
cho no deberia integrarse como delito mientras los actos ejecuta~
dos con la raptada no integraran de por si una infraccién penal di-
ferente, como seria la lesién a su libertad sexual. Hay que entender
que la ofensa a la familia en el rapto depende del mérito moral de : :
ella, pero directamente producida sobre uno de sus miembros ca- LG OSZ?'::J elgteque d:‘s]pc‘)ne.e 2l articulo 349, puede ocu-
paz de dar ese mérito y que ha vinculado su patrimonio moral al be no ?e-restzon Z énimo de contraer matrimonio,
comin de los que forman la familia. De esta suerte, aunque la ley . R . . nl:a a a su caracter delictuoso., Pero
diga lo contraric, es inadmisible, en nuestro concepto, el rapto de = i Ii'a):r . 1-;35 nto ebr.ll‘este caso como en el rapto li-
mujer piiblica, ' i ponsabilidad.

Nuestro cédigo se limita a considerar en un grado mas be-
nigno la responsabilidad del rapto, cuando se trata del hecho pre-
visto en el articulo 349, o sea el rapto cometido con violencia o por
seduccion. Nada dijo sobre el caso del articulo 351, referente a me~
nores de 14 afios, posiblemente por estimar que la prostitucién es
impropia o excepcién en las mujeres menores de dicha edad. Aun- =
que en tesis general puede admitirse el supuesto de la Ley, prac-
ticamente puede presentarse el caso y resultaria aberrante la san-
cion del acotado articulo, que no admite modificacion de la pena-

lidad.

en rg.lacién con el matrimonio posterior del agente
rapto, pero para éste la férmula hay que tomarla er;
48 estricto por cuanto en todo caso la exencion obra
en efecto el matrimonio se contrae,

Desistimiento del raptor

; 355.—“En el caso de que el responsable de cualquiera
& de los delitos previstos en este capitulo, resti-
tuyere voluntariamente a la persona raptada
a su hogar o la depositara en lugar honesto,
sin haber ejecutads acto alguno erético-sexual,
las penas se reduciran hasta Ia mitad, segiin
los diversos casos”.

Matrimonio con la raptada
]

Art. 354.—“Tampoco se impondrd sancién alguna al res- =
ponsable de cualquiera de los delitos previs-
toc en este capitulo, si contrajere matrimonio -

- ‘ 8 am . . -
e tticulo, como el anterior, presta especial mérito al da-

...tad_a puede sufn‘_r en su pudor, honestidad o libertad
> que es ese dafio el que mas directamente puede afec-
6n familiar. Por ello, si el raptor desiste, no del
- sus _p'ropésitos erotico-sexuales, manifestando ese
._a_lj_ restituir voluntariamente a Ia raptada, o deposi-~
a1 ,tnqralmente adecuado, su responsabilidad se atentia

El cédigo coloca el rapto en iguales condiciones a las de los
delitos contra la libertad y el honor sexuales, por lo que respecta.
al matrimonio como férmula para desagraviar plenamente a k
perjudicada. Esto aunque el rapto es delito contra la familia y o
contra la persona, porque en realidad al daiio a aquella depend
de ésta, como miembro de la institucién.

El mérito que se da al matrimonio; tratindose del rapto, 8=
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> al hablar de los delitos contra la libertad y el ho- :
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restitucion voluntaria de la raptada o su depésito, y no haberse e-
jecutado acto alguno erético-sexual. Si esto dltimo parece dar a en-
tender que se trata tnicamente del rapto libidinoso, conviene acla-
rar que para la atenuacion, lo mismo da que se trate de dicha es-
pecie o de rapto para contraer matrimonio.

En contrario a este causal de atenuacién de la responsabi-
lidad, la situacién juridica del agente puede hacerse méas grave si
los hechos cometidos como finalidad del delito se integran a su
vez como infracciones. Ya observamos ésto al hablar del concurso
del delito que puede presentarse con la violencia carnal, el estu-
pro, la corrupcién de menores, etc.

La accién penal en el rapto

Art. 356.—“Contra el responsable de cualquiera de los de-
litos previstos en este capitulo, no se procede-
ra sino a solicitud de la persona ofendida, de
quien la represente legalmente o de quien com-
pruebe un interés legitimo en su proteccion y
defensa. La solicitud debe presentarse ante las
auntoridades dentro de los seis meses siguien~
tes a la comision del delito”,

Tres son las cuestiones que para su estudio ofrece esta dis-
posiciébn, a saber:

a).—Exigencia de querella de parte.
b).~Legitimidad del querellante, y

¢).~Término para iniciar la accién.
Exigencia de lquerella de parte

“La accién penal es siempre piiblica”, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 90. del Cédigo de Procedimiento Penal, lo que
quiere decir que en nuestro sistema procesal no hay, propiamente
accién privada. Pero para ciertos hechos, por mandato expreso del
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* (. P. la acci6n requiere peticién o querella de parte para ser inicia-
b da, no pudiéndose proceder de oficio, ni a peticién de persona no
. interesada,

o
11

. Con todo, la querella de parte no modifica el caracter pti-
& blico de la accién, pues formulado el denuncio y acreditada la
‘identidad del querellante, la autoridad procede a instruir el proce~
so en las mismas condiciones de una investigacién oficiosa. (Arts.

815 y 16 del C. de P. P.).

De acuerdo con el criterio de nuestro C. P. muy pocos de-
litos reclaman la peticion de parte para la investigacion, y todos
los que estan sometidos a este requisito representan infracciones
que, por sus caracteristicas o naturaleza del interés que vulneran,
‘no afectan notoriamente el orden sccial. Tal ocurre, por ejemplo,
con la calumnia, la injuria y ciertos delitos contra la libertad y el
nor sexuales en que resulta ofendida una mujer puablica.

Los delitos contra la familia son apreciados generalmente
" por la ley penal como graves en sus consecuencias para el orden
* social, atribuyéndose a la familia una funcién importante en la
" estructuracion de la sociedad. De los delitos contra la familia tni-

ca por consideraciones especiales atafiederas a los mismos inte-
ses de la familia.

El rapto es un hecho ofensivo moralmente para la familia,
respeto y prestigio pueden amenguarse con el escandalo que
oduce. En la defensa de ese patrimonio moral es claro que la ley
dejar a los interesados la iniciativa para recurrir a las autori-
es. Si la propia familia acepta el hecho indiferentemente, o lo
alla para evitar el escandalo que la investigacion necesariamente
1rea, esa deéterminacién debe respetarse y no imponerse oficio~
mente la instruccién del proceso, ya que el delito, fuera del am-
familiar, no alcanza a causar dafios socialmente considerables,

Legitimidad del gquerellante

Aunque el delito de rapto afecta, de acuerdo con lo estable-
por el cédigo, la familia, el articulo 356 considera a la rapta-

ente el rapto requiere querella de parte, excepcion que se ex-

x
ﬁ
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formas de rapto el dafio recae directamente y en primer término
sobre la mujer, dandole aparentemente las condiciones de victima
u ofendida, pero ello no obsta para que el delito haya de conside-
rarse siempre como ofensivo de los intereses familiares. Ocurre tam-~
bién que en ciertos casos la raptada no es ofendida en forma algu-
na, lo que ocurre, por ejemplo, en el rapto consensual,

Teniendo en cuenta estas caracteristicas del delito el dere-
cho a querellarse debié ser reglamentado considerandose la insti-
tucién familiar y né la mujer, como ofendida. No siempre podra
querellarse la raptada, pues si ha prestado su consentimiento se-
ria impropio denominarla ofendida, pero en cambio seria legitimo
el denuncio presentado por los padres, hermanos, representantes le-
gales, etc.

De acuerdo con el articulo que comentamos puede proce-
derse a solicitud de la ofendida (raptada), de su representante le-
gal o de quien compruebe un interés legitimo en la proteccién y de-~
fensa de aquella. Ese interés legitimo no puede tomarse en un sen-
tido amplio y sin limitaciones precisas dentro de la ley, ya que pa-
ra definir correctamente la legitimidad de la personeria en esta ma-
teria esta el articulo 286 del C, de P. P, que establece qué perso-
nas pueden querellarse: “la persona ofendida o perjudicada con el
delito, su cényuge o sus hijos, sus padres o sus hermanos, el guar-
dador por su pupilo y, en general, los representantes legales de los
incapaces....”.

Térdmino para iniciar la aceion

Los delitos que para su investigacién requieren querella de
parte tienen como término para la presentacién del denuncio un
afio “contado a partir del dia en que el querellante tuvo conoci-
miento de la infraccién”, de acuerdo con el articulo 287 del C. de
P.P.—Este término no rige para el delito de rapto, cuya accién
reglamenta especialmente la disposicién que comentamos, segun
la cual la solicitud debe presentarse dentro de los seis meses si-
guientes a la comisién del delito.

Se observa que la querella por rapto tiene que presentarse
en un plazo de seis meses, contados né a partir de la fecha en que
se tiene conocimiento de la comisién del delito, si no de la fecha en

la infraccion se cumplié, lo que hace mas precario el término
ia. Esta disposicién especial para el rapto, que bien pudo ex-
tenderse a los casos del articulo 321, tiene, en nuestro concepto,
como fundamento la presuncién muy aceptada de que si en el lap-~
fijado por la ley no se ha denunciado el delito es porque los in-
esados no dan gravedad a lo ocurrido o tienen el propésito de
ar reserva sobre el particular,

Para la aplicacién correcta de la disposicién en lo 1eferente
‘plazo habil u oportuno de querellarse, asi como para los efectos
de la prescripcion de la accién penal, de acuerdo con los articulos
105 y 106 del C. P., interesa fijar la naturaleza del delito de rapto.
ucho se ha dicutido si esta infraccion es instantanea o si, por
contrario es continua o permanente, es décir, que no tiene mo-
ento propio de consumacién, por extenderse ésta a todo el tiem~
que perdura la situacién ilicita creada por el rapto.

Quienes sostienen que el delito es instantaneo se fundan con
dn acierto en que el hecho queda consumado al realizarse la ac-
que juridicamente integra el rapto, sin que para atribuirle es-
turaleza pueda influir la consideracién de que los efectos del
to perduran mientras subsiste la situacién contraria a derecho
da con el ilicito. Los que le dan caracter de delito continuo o
ermanente tienen para la clasificacién la razén de que el hecho no
consuma en un momento dado, sino que la consumacién persis-
‘mientras dura la accion del rapto. '

Parece mas ajustado a derecho considerar este delito, por
‘Baturaleza, instantaneo, ya que la consumacién no depende de
ersistencia de la accién criminal sino del cumplimiento de ac-
 propios del rapto, clasificacién que no se opone a la acepta-

on de que pueden ser permanentes los efectos del delito; no el
0 mismo.

Esto es de suma importancia, pues clasificado como instan-
eo el rapto, el término para la prescripcién de la accién penal
la q};é‘rella empiezan a contarse desde la fecha de comisién del
©: aunque por mucho tiempo sus efectos se hayan prolongado.
el caso contrario el término sélo empezaria a contarse una vez
aran los efectos de la infraccion.

Otro problema relacionado con el que estudiamos es el re-
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lativo al concurso del rapto con otro delito, lo que ocurre cuando
se presentan hechos lesivos de la libertad o el honor sexuales, En
estos casos debe tenerse presente que la exigencia de querella de
parte solo hace relacion al rapto, no a la infraccion que concursa,
salvo que para esta también se requiera y que el término détlos seis
meses no pueda extenderse al delito contra la libertad o el hemor
sexuales. Del mismo modo, caso del concurso, si no ha habido que-~
rella por rapto, la accién se contrae al delito investigado o depun—
ciado, pues el funcionario no puede de por si adelantar oficiosa-~
mente la accién relativa al rapto.

INCESTO

Art. 357.—“El que tenga acceso carnal o ejecute actos
erético-sexuales con un descendiente o ascen-
diente, aiin ilegitimo, o con un afin en linea di-
recta, o con un hermano o hermana, estara su-
jeto a la pena de prisién por seis meses a cua~
tro afios”.

El incesto en su significado mas general se ha definido co-
el acceso carnal habido a sabiendas entre personas que no pue-

Se entre si por razén de parentesco de consanguinidad, o
O espiritual o legal”, pero en su acepcién juridica actual
ones de parentesco que determinan el delito son mas limi-
a la vez que més comprensivos los hechos sexuales que lo

11,
Naturaleza del delito

imitiéndose universalmente el caracter delictuoso del in~
 legislaciones penales no concuerdan en los fundamentos
ion, ni en la naturaleza del derecho que tal delito lesio-
' muchos cédigos el incesto es considerado como circunstan-~
icadora o agravante de los delitos sexuales; en otros se les
entre los delitos que atentan contra la honestidad, toman-
] for.p:la especial de estupro; algunos lo colocan como
contra la moral pablica, por su caracter escandaloso o co-
por altimo, varias legislaciones lo consideran como de-
la familia, como octirre en el C, P. nuestro en vigencia.
terior (codigo de 1.890) se le denominaba corrupcion y es~
tido entre los delitos contra la moral publica,
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No obstante la diversidad de criterio adoptados para clasi-
ficar legalmente el incesto, fundamentalmente el delito se ofrece co-
mo una lesiébn de marcada significacién juridica y moral a los in-
tereses de la institucién familiar, dado que las relaciones de orden
sexual, por su propia naturaleza y los vinculos que originan, que-
brantan y destruyen las bases de autoridad, respeto y moralidad
gue la sustentan socialmente. Cierto es que muchos tratadistas fun-
damentan la represién del incesto mas en consideraciones eugenési-
cas que morales, alegando que de las uniones sexuales entre con-~
sanguineos surge una descendencia degenerada, con grave peligro
para la especie.

Algunos penalistas, entre ellos Carrara, no son partidarios
de que al incesto se le sancione como infraccién especifica, esti-
méandolo como simple agravante de otro delito tesis ésta que de a-
ceptarse a una absoluta impunidad de no poderse atribuir al hecho
sexual, por sus condiciones, caricter delictuoso. Otros avanzando
méas en el criterio de la no punicién, sostienen que en las relacio-
nes incestuosas en que ha habido consentimiento, no siempre hay
lesion familiar y que seria mas perjudicial moralmente el escanda-
lo del proceso tratindose de un hecho que no tiene condiciones de
ilicito penal. ;

Elementos del delito

Los siguientes elementos integran el delito de incesto, de a-
cuerdo con el articulo 357'del C. P.

a).—Acceso carnal o acto erético-sexual,

En nuestro Codigo el incesto no se consuma Gnicamente por
la realizacién del acceso carnal, como ocurre en muchas otras le-
gislaciones, sino que comprende igualmente los hechos erético-
sexuales, diversos de la copula, tales como los constitutivos de abu-
sos deshonestos o corrupcién de menores.

b).—Sujeto activo.

Como el incesto es delito contra la familia fundado en la e-
jecucién de actos sexuales por personas comprendidas dentro de
cierto grado de parentesco, por consanguinidad o afinidad, la de-
terminacion del sujeto activo del delito depende de las condiciones

‘las personas que participan en la relacién carnal o de las cir-
nstancias en que pueden cumplirse los hechos,

pes son ambos capaces de consentir y el hecho se ha cumpli-

kR

dacion o engafio, resultan autores del incesto ambas perso~

sexual esta incurriendo en el hecho constitutivo del incesto.

- Pero, si en la relacién incestuosa uno de los participes ha
ado a la otra persona o la ha engafiado por cualquier medio,
- persona por su menor edad no estaba en condiciones de pres-
onsentimiento, la responsabilidad se radica en el que ha inti-
forzado o engaifiado, convirtiéndose en sujeto activo de la
n. Por esta razén cuando el hecho incestuoso apareja un
de violacién, de estupro, de corrupcién o de abuso deshones-
Victima no es responsable de incesto y el agente de estos he-
‘ncurre en una doble violacién de la Ley, como autor del de-
ontra la familia y de un delito contra la libertad o el honor
dando lugar a un concurso formal de delitos.

c).—~Sujeto pasivo.

O sujeto pasivo de este delito, en que los participes de la re-~
t:-amal pueden responder en igual grado por la infraccion.
cisa tener en cuenta que cuando una sola persona se hace
_"_31 delito por lo que atras expresamos, la victima inmedia-
persona ofendida por ser élla de una manera directa el su-
vo del delito sexual que se cometa en su confra.

0.

ara la existencia del delito es indispensable que el agente
.'dg manera intencional a la realizacion de los actos sexua-
onocimiento de la existencia del vinculo de parentesco, pues:
;Sfe nora es imposible legalmente que se consume el incesto,

ﬁegla;ié'n de consanguinidad o afinidad requerida por la
la integracion de este delito debe acomodarse a los tér-
‘Presamente sefialados' por el art. 357. De esta manera el

fes‘hlta cuando la relacién sexual se cumple entre las si-
_personas:

ghs vl
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- Se trata de una relacién incestuosa consensual en la que los
‘en circunstancias que no entrafian de manera alguna violencia,

uesto que cada una de ellas al ejecutar el acceso u otro acto

a dijimos que el incesto ofende directamente la familia, ver-~
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1°).—Entre ascendientes y descendientes, en cualquier gra-
do y aunque el parentesco sea ilegitimo.

29).~Entre afines en linea directa, Este es un parentesco
que resulta del matrimonio, de acuerdo con el art. 47 del C. C. y
para los efectos penales comprende a los padrastos, entenados, sue-
gros, yerno o nuera, afines en linea directa. No se comprenden los
cuilados porque esa afinidad es en linea transversal.

c).—Entre hermanos, debiéndose comprender los carnales,
los paternos, los maternos o uterinos, sean legitimos o ilegitimos.

Se observa que las personas comprendidas en el art. 357
son aquellas que legalmente y absolutamente estan impedidas para
contraer matrimonio entre si, de acuerdo con la ley civil y con el
derecho canénico.

Causas del Incesto

Por su especial naturaleza el delito de incesto ha sido moti-
vo de amplias indagaciones en cuanto a las causas determinantes,
pues su comisién no se explica como los demas hechos de natura-
leza sexual en gue no hay quebrantamiento de especiales relacio-
nes familiares.

En realidad son muy complejos los factores que se presen-~
tan en este delito que, aunque considero tradicionalmente como he-
cho antinatural, no merece en verdad esa estimacién, ni se compa-
dece del origen mas admitido de la humanidad.

Se notan como causas las siguientes: la degeneracién del a-
gente, factor éste muy comiin en los delitos sexuales; el alcoholis~
mo, la viudez, y como factor social predominante la promiscuidad
y la miseria en que viven muchas familias. Esta causa tiene la de-
lincuencia nuestra con relacién al incesto especial valor, y se ob~
serva por ello que es un delito muy frecuente entre los campesi~
nos, cuyo sistema de vida los obliga necesariamente a la promis-
cuidad y a una vida en comtn en un plano instintivo.

El delito de incesto, tal como quedé formulado en nuestro
Cédigo Penal, lo fundamenté el Dr, Lozano, miembro de la Comi-
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:8i6n de Reformas Penales, en los si

guientes términos, segtn consta
en las Actas correspondientes:

"Incesto.—Se ha considerado indispensable la inclusién de
esta especie delictuosa, pues dentro de la organizacion familiar ac-
tual es un acto capaz de causar alarma social y deplorables conse-
cuencias biologicas para la especie. Dentro del deber en que se ha-
lla el Estado, de reglamentar y tutelar el ejercicio de la funcién
sexuzal, es preciso atender a ciertas normas impuestas por la moral
ambiente y por las ensefianzas cientificas. El incesto, al violentar
€985 normas, constituye un acto antisocial que viola el minimo &ti-
. €O necesario a la vida de la comunidad. Respecto de este delito
. surge el problema de saber cuales son los hechos susceptibles de
-._;_'encuadrar su fisonomia juridica. Dada la gravedad de la materia
. Do parece posible entrar a discriminar cuales formas de la libidi-
e podrian quedar excluidas de la re
«c6pula sexual plenamente consumada es la forma mas grave del
delito. Pero dada la degradacién Y corrupcion que introduce en el
_ I.lmgar doméstico cualquier género de contactos sexuales entre cier-
. tos miembros de la familia, es preciso dejar a la prudencia del juez
; ntro del amplio maximo y minimo que se fija. la apreciacién con—'
‘ereta de la pena, incluyendo en la definicién de la infraccién to-
das las formas del acercamiento de los sexos. El seflalamiento de
. los grados de parentesco hasta donde alcanza la fisonomia del de-

lito, ha sido tomada del Cédigo italiano de 1890, que lo extiende
inicamente hasta el afin en linea directa y al hermano v hermana
uera de los ascendientes o descendientes, inc]uyéndo. como es na-‘-
ral, a los ilegitimos. Cédigos hay que no incluyen en absoluto el
tentesco de afinidad, pero si se reflexiona a fondo sobre este a-
to, b:'en_ que las consecuencias biolégicas del acto no se pre-
enten en la misma forma, el profundo desorden familiar que a-
Tea y los frutos desgraciados que puede traer a la vida, con no-
Otescandalo social, aconsejan su inclusién sin extenderla sin
1Dargo sino a la linea directa”

presién. Ciertamente que la
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BIGAMIA Y MATRIMONIOS ILEGALES

La bigamia y los matrimonios ilegales son hechos conside~
rados en nuestra ley penal como delitos contra la familia, clasifi~
cacién en nuestro concepto la mas correcta, aunque en otras le~
gislaciones tienen una clasificacién diferente atendienc‘lo. a los in-
tereses juridicos que lesionan. Asi, por ejemplo, el Codigo Penal

onsidera las matrimonios ilegales como atentatorios con-~

argentino ¢
como delitos con~

tra el estado civil, y nuestro anterior estatuto,
tra la moralidad piblica. Si se atiende a que la bigamia y las es-
pecies de matrimonios ilegales consideradas delitos afectan en sus
 principios fundamentales la institucion del matrimonio monogami-
co, que es la base de organizacién de la familia, los delitos enun~
ciados son ante todo ofensivos de esta organizacién, sin que por
ello se desconozca que también ofenden o atacan otros intereses
juridicos, como la moral social y las normas que regulan el estado

civil.

Como nuestro Cédigo en el capitulo que examinamos distin~
gue la bigamia de las otras formas de matrimonios ilegales, empe-~
zaremos por estudiar aquélla.

Bigamia

La bigamia, como ya lo expresamos, constituye una forma
de matrimonio ilegal que se integra como delito por el hecho de
celebrarse un matrimonio cuando uno de los céonyuges (o ambos)
esta ligado por un matrimonio Vv
sona en capacidad legal de con
persona impedida por dicha causa.

TR

alido anterior, o cuando una per-
traer lo celebra, a sabiendas, con:
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El articulo 358 define esta infraccién asi:
“Bl que estando ligado por un matrimonio valido
contraiga otrop y el que siendo libre contraiga ma-
trimonio con una persona validamente casada a sa-
biendas de la existencia de tal vinculo, estara suje~
to a la pena de seis meses a dos afios de prision”.

Concepto del delito

_ La bigamia, igual que las demas especies de matrimonios
ilegales establecidas en la ley penal como entidades delictuosas,
resulta en su interpretacién genérica de contraer un matrimonio
existiendo un impedimento dirimente que lo hace absolutamente
nulo, impedimento derivado de la subsistencia de un vinculo ante~
or, cuya validez cohibe de manera absoluta a los cényuges y a
't;tji‘ceros para crear un nuevo vinculo de esa naturaleza. )

Se requiere para el delito de bigamia, en relacién con el su-
eto activo, los siguientes elementos:

a).—Vinculo matrimonial anterior valido;

b).—~Celebracién de otro matrimonio, y

¢),—~Conocimiento del impedimento,

Vinculp anterior

Para que se cometa la bigamia es indispensable que exista
matrimonio anterior, es decir, que de hecho se presente la si~
acion anémala e ilegal de un doble casamiento, bien respecto de
de los cényuges o respecto de ambos.

Este elemento del delito obra respecto de la persona que e~
yamente celebra el matrimonio estando validamente vinculada
‘matrimonio anterior, lo mismo que con relacién a la persona
sin tener tal impedimento se aviene a la unién ilegal e ilicita,
sabiendas del impedimento del otro cényuge, lo que determina
e una persona soltera pueda convertirse en sujeto activo del de-
de bigamia.

La validez del matrimonio anterior, como impedimento diri-
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mente para el casamiento posterior y como causa de nulidad absq-
luta para éste, debe operar en su condicién de elemento constity.
tivo del delito al momento de celebrarse el otro matrimonio, pueg
si ha habido declaracion de nulidad del primero no fuede configu-~
rarse el dalito de bigamia.

ja y a sus relaciones con el régimen civil ya que
de vista canonico el impedimento dirimente funda-
Jlo anterior, denominado ligamen, no admite las mis-
. Para el derecho canénico “es invalido el matri-
el que se haya ligado por el vinculo de un matri~
unque no haya sido consumado. Aun cuando el
o sea nulo o haya sido disuelto por cualguier cau~
) contraer otro matrimonio, mientras no consfe con

mamente de la nulidad o disolucién del primero”,

Para una apreciacién correcta de este elemento que exami-
namos precisa tener en cuenta que el matrimonio en nuestro régi-
men civil subsiste mientras viven los cényuges, lo que quiere decir
que un matrimonio valido s6lo se disuelve por la muerte. Es cierto que 3
conforme a derecho puede presentarse el caso de nulidad dél pei- &
mer matrimonio. por cualquiera de las causas reconocidas por el
derecho civil y por el derecho canénico. Pero la nulidad que afecs
te al primer matrimonio, si no ha sido declarada por la autoridad 8
competente no serviria para destruir el elemento constitutivo de la "
bigamia de que tratamos porque seria a todas luces injuridico de-
jar a los interesados el reconocimiento de la validez o invalidez de __
sus actos. Contra esta tesis se oponen algunos penalistas, en cuyo
concepto, si el primer matrimonio es nulo, no existe el delito de bi-%
gamia.

Qelebracién de otro matrimonio

so que la persona validamente vinculada por ante-
0 que sin estar casada conoce la existencia de
cto del otro conyuge, celebre el segundo matrimo-
aya lugar al delito de bigamia.

tos penales se entiende celebrado el sequndo matri-
10 de contraerlo los conyuges aparentando todas las
jopias para darle validez, aunque en realidad, por
) anterior, no llega a tener validez. En otros tér-
configurarse el delito de bigamia se requiere que el
1i0 constituya impedimento del segundo, y éste es
puesto que no puede contraerse subsistiendo el
ad es de tal caracter que propiamente convierte

en un acto sin existencia legal, por lo que en
irregular hablar de un segundo matrimonio en este

Otra cosa ocurre si el matrimonio anterior puede conside-
rarse inexistente, como cuando no ha sido celebrado con los foré"-
malidades impuestas por la ley, porque entonces si no se presenta -
el delito de bigamia. o

Una tercera situacién se presenta en cuanto a la validez del
primer matrimonio y es cuando a tiempo de celebrarse el sequndo’™
ha sido ya demandada la nulidad del primero. Se presenta en es==
te caso un problema de orden prejudicial que en cierta forma apla=3
za la integracién del delito o por lo menos la exigencia de respoi=i
sabilidad penal, porque siendo la validez del vinculo anterior ums
elemento constitutivo del delito, la jurisdiccién penal no puede pro
nunciarse mientras no se haya fallado sobre la nulidad invoca
por el bigamo, lo que obliga a estarse a lo dispuesto por el articul
21 del Cédigo de Procedimiento Penal que sefiala el término de U
afio para la calificaciéon del proceso como plazo prudencial den
del cual debe fallarse la cuestion civil. Es importante tener en CUEE
ta que si vencido el afio no ha habido decisién civil, el Juez pens
queda facultado para calificar el proceso y llevar adelante el juici

que el delito se integra sélo cuando el segundo ma-
rmalmente condiciones de validez por no existir
ulidad a la que de por si determina la infraccién
nciona y se reprime en defensa de la institu~
i que se desconozca el primer matrimonio y las con-
que el contrato acarrea. Si el segundo matrimo~
d no sélo por el vinculo del matrimonio ante-
10 0 de ambos coényuges, consideramos que no

ia porque formalmente no se ha celebrado el

Estas apreciaciones se refieren concretamente al aspecto P€
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Conocimiento del Impedimento

Por su naturaleza el delito de bigamia requiere como ele-
mento constitutivo que se obre a sabiendas al celebrarse el segun-
do matrimonio porque de lo contrario resulta imposible la integra-
cion del delito. Este elemento a sabiendas obra tanto respecto de
la persona que, vinculada por matrimonio anterior contrae el segun-
do, como de la que siendo soltera o viuda lo contrae conociendo el
matrimonio anterior del otro ¢conyuge. En esta forma puede ocurrir
que ambos contrayentes incurran en la bigamia o que sélo uno de
ellos cometa el delito.

E]l elemento a sabiendas es en el delito de bigamia funda-
mental porque de su presencia depende logicamente la configura-
cién del dolo o intencién criminal. El dolo especificamente en la
bigamia consiste en el propésito o intencién de celebrar un matri-
monio, pero dnicamente cuando se sabe que un matrimonio ante-
rior impide contraer el nuevo vinculo.

Este aspecto del delito lleva a la conclusién de que no pue-
de existir bigamia culposa, para los efectos penales, se entiende,
porque civil o canénicamente si puede presentarse. Por ello, igual-
mente, no cabe el delito si se produce por ignorancia o error por-
que estos estados del agente son incompatibles con el elemento a

sabiendas.

La integracion del delito exige el elemento a sabiendas an-
tes de celebrarse el segundo matrimonio. El conocimiento posterior
no da lugar a la infraccién aunque se persista en la uniéon marital.
En sentido contrario, hay lugar a un delito imposible de bigamia si
se produce con dolo creyendo en la existencia del impedimento aun~
que este haya desaparecido antes de celebrarse el segundo matri-
monio, : :

Refiriéndose al problema del dolo en la bigamia se expresa
asi el Profesor Ramos en su “Curso de Derecho Penal":

“El concepto sobre el dolo en este delito es casi general en
todos los autores. El dolo consiste en la voluntad manifestada por
el acto de contraer un nuevo matrimonio, pero sabiendo que existe
respecto de esa persona o al otro cényuge un matrimonio anterior.

"Paratapreciar el alcance de este dolo se puede formular una
o :
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a. Seria delito, a pesar del dolo con que se casd una persona,
ido el dia anterior a ese segundo matrimonio hubiese falle-
otro conyuge que creaba el impedimento?. El contrayente
ndo matrimonio creia casarse con el impedimento, por ig-
 fallecimiento del conyuge del primer matrimonio, Seria un
putativo, como se llama en doctrina. A nuestro juicio, no ha-~
a pesar de la existencia del dolo, porque faltaria el he-
cial del matrimonio anterior. La cuestién es sutil, pero a-
fundamentos del delito.

‘hay buena fe con error excusable tampoco hay delito.

S_; hay buena fe por error excusable y después de contraido
ido matrimonio descubre el impedimento, a nuestro juicio
orma en dolo lo que antes no ofrecia los caracteres del

siguiera cohabitando cuando supiera que su error excu-
-:é‘xcusado habria delito? Algunos autores dicen que si,
1zones distintas. Maggiore, por ejemplo, que plantea muy

blemas cree que habria delito en ese caso: si el sujeto
vitando con la segunda mujer, porque €l creia de pérfec~
fe que la primera mujer habia muerto pero no habia muer-
Ore opina asi porque él considera que es éste un delito

partir ese criterio’,

Sujeto Pasivo

pasivo de la bigamia es en nuestra ley penal la fami-
';&&?S;;;Lf?’igisjciigiiis ‘:]uya tutela. se pretende.con
et gunos atribuyen la calidad
asi o al cényuge agraviado del primer matrimonio, y
~en igual forma el cbnyuge inocente del segundo ma-
‘e.n_-ta‘mbién se perjudica de una manera inmediata con

o el. problema por las consecuencias que acarrea la

@ en primer lugar que el vinculo valido subsiste
_aspecto el conyuge del primer matrimonio resulta
Specto del segundo matrimonio es mas precaria

.-Los.que consideramos que el delito es instantaneo no
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la situacién del cényuge inocente, aunque los hijos son considera-
dos como legitimos de acuerdo con el articulo 149 del Cédigo Ci-
vil. Por lo tanto, la apreciacién del dafio del delito se hace de ma-
nera mas adecuada atendiendo a la institucién misma del matrimo-
nio y a su caracter fundamental en la organizacion de la familia.

Naturaleza de la Bigamia

Dos cuestiones de mucha importancia se plantean en rela-
cién con la naturaleza de este delito. La primera es la relativa a
su caracter formal o material, y la segunda definir si es un delito
instantaneo o permanente. ;

El matrimonio no requiere, sea civil o eclesiastico, que los
cényuges se unan carnalmente o cohabiten, para efectos de la exis-

tencia o realizacién del matrimonio. Este se perfecciona por el he- .

cho de contraerlo conforme a derecho, independientemente de su
consumacién o cumplimiento de los fines que le son propios. Por
esta razon el delito de bigamia que esencialmente consiste en con-
traer matrimonio cuando subsiste un vinculo anterior, se perfeccio-
na por la sola celebracién de la segunda unién y no requiere que
los conyuges consumen la relacion carnal.

El considerar la bigamia como delito formal trae como con~
secuencia de mucho mérito en el derecho penal el que pueda admi-
tirse la tesis del concurso de este delito con otros de los que afec~
tan la libertad y el honor sexuales, principalmente el estupro, co-
mo tendremos ocasién de verlo mas adelante. 2

Respecto a la cuestion de si la bigamia es delito continuo
o instantaneo la tesis més acogida y mas acorde con la naturaleza
del hecho es la de considerarlo instantaneo dado que se consuma,
como delito formal, al momento de celebrarse el segundo matri-
monio.

La importancia de esta clasificacién se refiere de manera
especial al problema de la prescripcién de la accién penal pues el
término empieza a contarse de distinta manera en los delitos ins-
tantaneos ’}7 en los permanentes o continuos. : j
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Responsabilidad de terceros

: El Cédigo Penal de 1890 contenia disposiciones expresas pa~
jar la responsabilidad de terceros en el delito de bigamia, y
fijaba penas para quienes concurrian en calidad de tesfigos o
renian en ejercicio de su ministerio, a sabiendas del impedi-
ento. El Codigo Penal vigente menos casuista, no entra a regu~
gn _particular esta participacion y deja la solucién del problema
las normas generales de complicidad contenidas en los articulos
y 20. Comtnmente la participacién de tercercs en la bigamia
esenta una cooperacién necesaria, pero puede haber igualmen-
en el delito complicidad accesoria.

Concurso de la Bigamia y el Estupro

~ Ha sido materia muy debatida, especialmente en nuestros
. inales, la relacionada con el concurso que puede resultar de
delitos de bigamia y estupro. No obstante las encontradas opi-~
‘que se han dado sobre el particular, la tesis en nuestro con-
mas acorde con el derecho penal colombiano y con la doctri-
la que admite el concurso formal de las dos infracciones,
o efectivamente ellas se llevan a término y es la bigamia me-
e engarfio para alcanzar el acceso carnal con una mujer mayor
orce afios.

Habiamos expresado que la bigamia‘es un delito formal que
__iz.a por la celebracién del segundo matrimonio, sin que sea
para su integracién juridica llevar a término actos conyu~
_.dté cohabitacién. De esta manera cuando un bigamo recurre
este medio engafioso para lograr el acceso, haciendo creer a su
-tima que hay una legitima unién conyugal, ese matrimonio es
‘maniobra engafiosa habil para el estupro y perfectamente aco-
odable en el articulo 319 del Cédigo Penal.

ta en todos los casos de bigamia porque bien puede ocurrir
1 bigamo no pretenda el acceso carnal, ni lo realice; o que el
do matrimonio no se perfeccione como bigamia por adolecer
: I_d'ad absoluta por causal distinta a la que es constitutiva del
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sea, bigamia o estupro, respectivamente. El concurso existe tnica-
mente cuando el medio empleado para el estupro asume formalmen-
te las condiciones del delito de bigamia.

El concurso es formal en nuestra opinion porque aunque ju-~
ridicamente son dos hechos distintos la bigamia y el estupro, la
existencia del segundo en este caso depende del primero como me-
dio adecuado de comisién. La relacion que se establece entre ambos
ilicitos y la dependencia del uno con relacion al otro impiden ha-
blar del concurso real o material de delitos. En cambio, no es inju-
ridica la tesis del concurso formal, pese a las criticas que al respec~
to se han formulado con base en el tenor literal del articulo 31, que
en nuestro Cédigo define esa especie de concurso. El texto legal
habla de un mismo hecho, términos que hay que interpretarlos a-
tendiendo a la relacién y dependencia que puede presentarse en los
actos delictuosos. Si el estupro se comete recurriendo el agente a
maniobras engafiosas y esas maniobras en un determinado caso a-
sumen formalmente la condicién de un delito, es evidente que el
concurso se presenta lo que no ocurre en los casos en que el deli-
to medio y el delito fin se absorben por identidad de las [inalida-
des pretendidas. Asi, la falsedad no concursa con la estafa porque
aquélla tiene de por si, los elementos que son comunes a ésta, lo
que no se presenta en la bigamia y el estupro.

MATRIMONIOS ILEGALES

!\‘ Art. 359.—"“A la misma pena estara sujeto el que tenien-
‘ do un impedimento dirimente para contraer
maftrimonio, lo contrae a sabiendas, y el que,
a sabiendas, se casa con la persona impedida”,

lirimente del vinculo anterior subsistente. Pero aparte de
ho cuyas caracteristicas son especiales, lo mismo que sus
en las relaciones de familia, el Cédigo eleva también a la
enal los contenidos en el articulo transcrito, como aten-
contra la institucion de la familia. Se trata de los matrimo-
ales que se celebran a sabiendas, por uno o por ambos
tes, cuando existe impedimento dirimente.

Su integracién este delito comporta los mismos elementos
gamia, por lo cual lo visto al estudiar el articulo 358 puede
a la disposicion que examinamos.

fijar con exactitud las condiciones que son propias al
= matrimonio ilegal es preciso enunciar algunas normas le-
e los impedimentos que para la celebracién del matrimo-
gran el derecho civil y el derecho canénico.

rimer lugar los impedimentos pueden ser impedientes y
...Ijﬁs primeros aunque vician de nulidad el matrimonio,
€sta tnicamente en forma relativa, cuyas consecuencias
t’ftmente distintas a las de la nulidad absoluta. La nuli-
@ no puede ser declarada sino a peticién de parte; sélo
arse por la persona en cuyo favor se ha establecido; se

transcurso del tiempo y por la ratificacién de las par-
o la nulidad es absoluta la situacién legal es diferente,

"
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segtin se desprende del articulo 20. de la Ley 50 de 1.936, en opo-
sicién al articulo 1.743 del Cédigo Civil que fija los efectos de las
nulidades relativas.

Dice el articulo 20, de la Ley 50:

“La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por
el Juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca
de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse
por todo el que tenga interés en ello; puede asimis-
mo pedirse su declaracion por el Ministerio Piblico
en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es
generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse

por la ratificacién de las partes y en todo caso por

prescripcién extraordinaria.
Queda asi subrogado el articulo 15 de la Ley 95
de 1.890”. :

El articulo 1.743 del C. C. dice:

“La nulidad relativa no puede ser declarada por el
Juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede

pedirse su declaracién por el Ministerio piiblico en el

solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por a-

quellos en cuyo beneficio la han establecido las le-
yes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sa-

nearse por el lapso de tiempo o por la ratificacién de
de las partes”.

Los impedimentos dirimentes son, por lo tanto los que per~

miten configurar el delito de que nos ocupamos. De acuerdo con
la ley civil tienen tal caracter los siguientes: a). Similitud de sexos,
b) falta de consentimiento de las partes, c) falta de la edad reque-
rida (14 afios el vardon y doce la mujer), d) adulterio de la mujer
cuando se trata de matrimonio con su cémplice, f) conyugicidio,
g) consanguinidad, h) afinidad en primer grado—linea recta, i)
adopcién y j) matrimonio anterior,

En el derecho canénico los impedimentos dirimentes son:
a) falta de edad (diez y seis afios para el hombre y catorce para
la mujer), b) impotencia, ¢) error, d) fuerza o miedo, e) rapto, f}

orden sagrat.ja. g) profesién religiosa solemne, h) vinculo anterior..
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i) disparidad de cultos, j) crimen, k) consanguinidad, 1) afinidad,
) parentesco espiritual y legal.
Los primeros impedimentos se aplican al matrimonio cele-
brado civilmente y los segundos al matrimonio catélico.

Para terminar lo relacionado con los delitos de bigamia y
atrimonios ilegales, copiamos de las actas de la Comisién de Re-
rmas Penales lo expuesto por el doctor Carlos Lozano al respecto:
Al tratar de este delito, cuya definicién es clara y unanime
la doctrina, pues las discusiones que se presentan sobre el pun-
saber si dicha infraccién es instantinea o continua, no afec-
1 concepto esencial, se ha considerado indispensable agregar
ativo a otras especies de matrimonios ilegales que desde el
to de vista social y familiar producen idénticos resultados, ta-
como los de las personas que han hecho profesion de religiosas,

que estan impedidas para casarse a virtud de vinculos estre-

t que la denominacién genérica de estos delitos es idéntica, pues

erige el matrimonio en delito es la existencia de un impedi-
o insalvable, cualquiera que sea su naturaleza, y la posicién en
wvirtud de ese impedimento queda la parte inocente. Codigos
el argentino y el pendltimo peruano adoptan este sistema”.




DE LA SUPRESION, ALTERACION O SUPOSICION DEL
ESTADO CIVIL

Art. 360.—“El que ocultando o cambiando un nifio supri-
ma o altere su estado civil o haga inscribir en
los libros parroquiales o notariales un nifio
que no existe, estard sujeto a la pena de uno
a cinco afios de prision”.

Entre los delitos contra la familia coloca nuestro Cédigo Pe-
nal las infracciones relacionadas con la alteracién del estado ci~
vil, criterio este un tanto discutible porque en realidad el dafio no
siempre se produce contra la institucion familiar. Otras legislacio-
nes, entre ellas la argentina, consideran estos delitos como lesivos
del estado civil, aunque es de advertir que los hechos no ofrecen
‘la limitacién con que aparecen en la ley colombiana.

El estado civil cuya supresién, alteracién o suposicién re-
prime el articulo 360, es tomado exclusivamente en cuanto a la
identidad personal y consecuencias juridicas derivadas del naci-
miento y de la filiacién. De alli por qué no haga referencia sino a
los actos de ocultamiento, cambio o suposicién de nifios, sin ocu-
parse el mismo capitulo de las demas formas del estado civil.

Elementos del delito

Los hechos de que da cuenta la disposicién transcrita y re-
ferentes todos al estado civil, tienen los siguientes elementos:
a) —Sujeto activo.—Como la infraccién en cualquiera de sus

especies recae siempre sobre el estado civil de la persona, enten-

diendo ese estad¢, civil en la forma antes expresada, el sujeto ac-
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| tivo tiene necesariamente que ser persona distinta a aquella cuyo
estado civil se suprime, altera o supone. Esto hay que tenerlo muy
. presente porque otros hechos ilicitos relacionados también con el
. estado civil, tomado este en sus distintos aspectos, pueden consti-
* tuir delitos de falsedad, segin actiie el agente para aparentar con-~
~ diciones civiles u ocultar las propias, como por ejemplo hacerse pa-
~ sar por mayor de edad, por soltero, viudo, etc.

J No cabe en la disposicion del articulo 360, en consecuencia,
la hipétesis del delito contra el propio estado civil, lo que quiere

_ d'ec_ir que tnicamente pueden presentarse hechos referentes a in-

" fantes cometidos por un tercero.

g b) —Sujeto Pasivo.—Como el interés juridico tutelado en
- nuestro Codigo es la familia, es claro que en estricto derecho es
ta el sujeto pasivo de la infraccién. El nifio cuyo estado civil se
suprime o altera no siempre puede considerarsele ofendido, pues
n muchos casos, por el contrario la infraccién se comete para fa-
orecerlo. También es posible que el delito cause perjuicio al ni-
o o que lo cause a terceres cuyos derechos pretendieron usurpar-
por ese medio.

c) —Intencién criminal.—Para la comisién del delito no exi-
la disposicién que el agente deba proceder con un determinado
oposito, como obtener un provecho o causar un perjuicio. Por lo
, desde el punto de vista de la intencién es suficiente que el
nte obre para provocar la situacién falsa o- anémala respecto del
do civil del nifio porque para nada interesa, estructuralmente,
otra consideracion,

_. Pero, para los efectos de la responsabilidad y con base en
criterio de la peligrosidad social del delincuente, el Cédigo pre-
.'l_a atenuacién de la pena cuando se procede con un fin altruis-
© por un motivo de honor, como puede verse en el articulo 361.

- ..&).-—-Objetividad del delito.—Los hechkos que examinamos s6-~
Se integran, de acuerdo con el articulo 360, “ocultando o cam-
'0{ un nific”, o haciendo “‘inscribir en los libros parroquiales o
ales un nifio que no existe”’, actuaciones estas que deben pro-
© ser capaces de producir la supresién, alteracién o suposi-
de un estado civil.

Todo otro hecho aunque se ejecute con la misma intencién
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y para iguales fines no cabria acomodarlo dentro del texto de la
disposicion, y de integrarse como infraccion penal, ofreceria una
naturaleza diferente. Asi, por ejemplo, si para suprimir u ocultar el
estado civil de un nifio se destruyeran en los archivos notariales
o parroquiales las partidas de nacimiento, se cometeria un delito de
falsedad en documento ptiblico y no el delito contra la familia de
que nos ocupamos,

Tres formas asume el delito, a saber:

la.) ~Supresiéon del estado civil.—Esta forma se presenta
mediante el ocultamiento y consiste en omitir intencionalmente el
registro de nacimiento, impidiendo asi la legalizacién y creacién
conforme a derecho de su estado civil. En otros términos, se ocul-
ta la existencia de la persona y se le desconoce su verdadero esta-
do. Ya dijimos que no es admisible la comisién del delito, si después
.de operarse el registro, se destruyen las pruebas al respecto.

2a,) —Alteracion del estado civil.—La alteracién viene a sig-
nificar exactamente el cambio del estado civil del nifioc mediante el
ocultamiento o cambio, aunque normalmente el hecho se logra por
la sustitucién de un nifio par otro, lo que determina la atribucién
del estado civil que no le corresponde. Esta especie del delito ca-
be también consumarse cuando el ocultamiento versa sobre la ver-
dadera calidad o filiacion e la persona, por ejemplo, inscribiendo
en condicion de legitimo un hijo natural.

3a.) —Suposicion del estado civil.—La suposicién ocurre
cuando se hace inscribir en los libros parroquiales o notariales un
nifio que no existe, forma ésta a la que expresamente se refiere el
.articulo  360. '

El hecho en este caso no se produce por ocultamiento o cam-~
bio, medios propios para la supresion o alteracién del estado ci~
vil, puesto que precisamente se trata de aparentar o de fingir la
existencia de una persona.

La suposicion del estado civil entrafia siempre, como en los
demés casos analizados, la accién de un tercero por lo que todo
otro echo de suposicién cometido por la propia persona, o a otra
cuyo estado civil consta debidamente, constituiria una infraccion
diferente, comtinmente el delito de falsedad. '
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Causas de Excusa

Art. 361.—“La pena anterior se reducira hasta en la mi-
tad en los casos siguientes;

lo.~Si la alteracién del estado civil tuviere
por objeto favorecer a una persona, sin pre-

tender que ocupe el lugar de ofra cuyos de-~
rechos se usurpen.

20.~Si el responsable de cualquiera de los
delitos previstos en el articulo anterior lo co-
metiere, con el propésito exclusivo de salvar
su honor o el de su mujer, su madre, su des-
cendiente, su hija adoptiva o su hermana, o
para salvar al nifio de un grave e inminente
: peligro”.,

B

‘Segiin este articulo son dos las causales tenidas en cuenta
ar la responsabilidad del agente en el delito de que nos
relacionadas ambas con los motivos determinantes.

: .1.:_1 primer caso la ley atiende a la presencia de un moti-
: .' 0 generoso, como es el de favorecer a la persona cuyo
il resulta afectado. Pero la validez u operancia de la cau-
€ un caracter absoluto. Asi, si por la situacién creada
o se pretende que el favorecido ocupe el lugar de otra
rpandose en esta forma sus derechos, el moévil altruis~
€ para excusar la conducta del agente. La limitacién con-
por la ley al respecto atiende a un criterio de proteccién
‘ ._hqs de las personas, principalmente para prevenir los
Patrimoniales que pudieran derivarse de la infraccién.

€s indispensable, para la estimacién del mévil altruista
que el favor que se pretenda hacer a la persona sea
.-p?.ltfim_onial. Bien puede tratarse de asegurar una si-
Otro orden, como prestarle apoyo moral, darle una po-

‘szgundal causal comprende dos casos relativos a un es-
1
_ d que no encuentran en la ley una plena justifi-
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causa, cuya significacién ya estudiamos respecto del infanticidio y
el aborto. Ocurre cuando el responsable ejecuta el hecho para sal-
var su honor, el de su mujer, su madre, su descendiente, su hija
adoptiva o su hermana. La situacion de conflicto por motivo de ho-
nor entre una de las personas enumeradas y la existencia del ni-
fio se resuelve aqui no atentando directamente contra la integridad
personal, como pasa en el infanticidio, el aborto y el abandono, si-~
no simplemente suprimiendo una relacién con la criatura que sur-
giria de su verdadero estado civil o filiacion.

El segundo caso se presenta cuando se comete el delito
“para salvar al nifio de un grave e inminente peligro”, situacién es-
ta quie hace referencia a la vida de la criatura cuyo nacimiento pro-
voca un conflicto por cuestiones de honor conyugal o familiar, e
inclusive, por razones de otra indole.

Para mejor fijar el alcance de las disposiciones que hemos
comentado en este capitulo, consideramos importante transcribir
lo pertinente de la exposicién del Dr. Carlos Lozano en el seno de
la Comisién de reformas penales: )

“Alteracion del estado civil.—Es este un capitulo muy in-
teresante de la ciencia penal, que ofrece, desde el campo doctrinal
y teérico, base para amplias discusiones, pues se trata de un deli-
to en que suelen entrar con mayor frecuencia que en los otros, mo-
tivos determinantes de orden altruista y social, v porque no hay
criterio uniforme entre los expositores, acerca del cual es el dere~
cho que se pretende tutelar con esta especie criminosa, ni respec-
to de quién es la victima en diversos casos, pues si bien la altera~
cién del estado civil gravita siempre sobre la persona del menor
cuya existencia se oculta o se hace incierta, en el caso de suposi~
ci6n de filiacién, sin suplantacién de persona, el menor suele resul-
tar grandemente beneficiado, y las consecuencias del delito pueden
recaer sobre terceros, parientes mas o menos proximos, por ejem-~
plo, que pierden sus derechos herenciales.

“Sin embargo, miradas las cosas con el criterio puramente
juridico que debe presidir la sistematizacion de la parte especial de

un Cédigo, y mediando la circunstancia de que este proyecto y la-
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yor parte de los proyectos modernos al adoptar la teoria de la pe-
osidad y al darle primacia a la consideracion de la persona del de-
uente, le han dado una extraordinaria flexibilidad y capacidad
daptacién al sistema represivo, los tipos criminosos enunciados
tema, se perfeccionan, y el alcance de ellos se destaca con

“Desde la expedicion del Cédigo toscano, aparecié notorio que
formas de la alteracion del estado civil pueden ser tres: la su-
6n u qcultacién, la sustitucién o cambio, y la suposicién. Se
la primera hipétesis cuando no se hace aparecer la existencia
g‘_n_di-ﬁo efectivamente nacido, en los registros civiles; la segun-~
cuando se cambian dos nifios de filiacién distinta suplantando
‘por el otro y haciéndolos figurar a ambos como descendien-

Se supone que existe un nifio que nacié muerto, o que mu-~
.ﬂg..cer. 0 que nunca existid, hipétesis que puede presentarse
) }_xa:_y suposicion de embarazo y de parto que no se presen-
-Dé‘s_de luego, claro esta, que para suponer a una mujer un
. no es suyo, hay que arrebatarselo a otra mujer o a otros
Y, en tal virtud, toda suposicion de estado civil supone una
cion de estado civil.

%ora bien: como lo afirmé Carrara con su soberana pers-
_la-s dos primeras hipétesis implican siempre o casi siempre
posito perverso y proclive de hacer dafio, la dltima casi nun~
| ahi que el maestro proponia erigir en delito aparte la supo-
1 de filiacién, que se caracteriza ademas porque el dafio del
ae, en la mayoria de los casos, sobre personas distintas
 cuya filiacion se altera. Y ejemplos hay_en que mediando
entimiento de los cuatro padres interesadgs, cuando se tra~-
_ de hacer rico y de alta alcurnia a un nifio nacido pobre
a .QYO’ este acto puede convertirse en una verdadera mani-~
=:=fllaptr6pica. Los responsables carecen de peligrosidad o
ad ofensiva. Pero se ve que las disposiciones de la parte
de este Cédigo permiten atender con ‘mayor justicia y am-v.
€ antes a esta multiplicidad de casos. De ahi que no se ha-
erado indispensable apartar las disposiciones del proyec-
t,em_-a_t tradicional de considerarlas en conjunto. Sin embar-~
a -eqdc oportuno erigir en circunstancias atenuantes espe~
a Iﬂp.os_icién de filiacién sin suplantacién de persona, que
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atn desde el punto de vista objetivo y abstracto es siempre menos
grave. Sobre este punto concreto el sistema consignado en el pro-
yecto se diferencia de todos los anteriores.

“La atenuante procedente de motivos de honor o amor, que
son impulsos sociales, aun cuando estén extraviados, se ha conser-
vado también, a pesar de constituir una caracteristica genérica de
menor peligrosidad, pues en esta clase de delitos juega un papel
preponderante y debe hacer bajar la sancién por debajo del mini-
mo fijado al adoptar tipicamente la sancién, minimo que no auto-
rizan a traspasar las circunstancias de menor peligrosidad de la
parte general del proyecto”.
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