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Resumen

Criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia

El presente trabajo propone una reconstruccioén critica de los procesos de criminalizacién
primaria de la violacion sexual en Colombia en el periodo que va desde 1837 a 2014. Este
ejercicio pretende dilucidar las maneras en las cuales la racionalidad del Estado ha
construido histéricamente lo que significa la violacion sexual en los discursos y aparatos
penales, para asi denostar algunas de las posibles limitaciones y potencialidades de estas
versiones desde una éptica feminista. En particular, nos proponemos demostrar que la
violacidn sexual como delito ha sido construida en el pais desde una matriz heteronormada
y patriarcal de pensamiento, estando orientada en su construccién mas a la proteccion de
bienes y relaciones centrales de estos regimenes de poder, que a garantizar la libertad e
integridad de las posibles victimas. Se concluye indicando la necesidad de crear nuevas
narrativas que construyan este delito, asi como horizontes de justicia e intervencién social
alternativos al punitivo-estatal imperantes.

Palabras clave: violacidn sexual, criminalizacidn primaria, patriarcado, heterosexualidad
normativa, arqueologia.
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Abstract

Primary criminalization of rape in Colombia

This dissertation carry out a critical reconstruction of the primary criminalization of rape in
Colombia from 1837 to 2014. It aims to clarify the ways in which the rationality of the State
has historically constructed what rape means in discourses and penal apparatus. This is in
order to denounce some of the possible limitations and potentialities of these meanings
from a feminist perspective. In particular, the document seek to demonstrate that, as a
crime in penal law, rape has been built in Colombia from a heterormed and patriarchal
matrix of thought. Furthermore, it has been oriented to the protection of assets and central
relations of this matrix and its power regimes (rather than to guarantee the freedom and
integrity of the possible victims). It concludes suggesting the need to create new narratives
on the theoretical basis of this crime. Also, highlighting horizons of justice and social
intervention alternative to the punitive-state one.

Keywords: rape, primary criminalization, patriarchy, normative heterosexuality,
archeology.
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Introduccion
En esta investigacion proponemos® un abordaje critico de la dimension arqueoldgica de la

criminalizacion primaria de los delitos que ordinariamente suele denominarse bajo la rubrica
de la “violacion sexual”. Este abordaje puede comprenderse como la reconstruccion de la
historia larga de la violacién sexual en los diferentes registros penales colombianos de su
definicion en tanto crimen. Es decir, el trabajo procura centrarse en una revision en orden
cronoldgico que parte desde algunos antecedentes al momento de la invencion de la figura
del Acceso Carnal Violento en el campo penal (concretamente los codigos penales de 1837,
1873 y 1890) para concluir en la Ley 1719 de 2014 la cual, entre otras cosas, aporta uno de
los antecedentes mas recientes de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en el
pais: la definicion de lo que el Codigo Penal entiende por “violencia” para efectos de los

delitos de violencia sexual.

En esta reconstruccion nos proponemos evidenciar que a lo largo del proceso de
criminalizacion primaria de la violacidn sexual en Colombia se ha posicionado una vision
heteronormativa de la violacién sexual que ha funcionado para el mantenimiento y
legitimacion de un régimen de apropiacién del cuerpo de las mujeres en tanto clase social
por parte de la clase social de los hombres. Asimismo, mostramos que el sesgo de
consideracién libidinoso de los delitos sexuales, asi como el privilegio de los significantes
falicos, presentes aln en nuestras normas penales, sirven como elementos de despolitizacion
e individualizacién de una violencia que es estructural y estructurante de nuestra sociedad en
tanto patriarcal; poniéndose de manifiesto uno de los limites mas significativos de los
alcances punitivos para la erradicacion de las violencias sexuales y de género. En suma,
planteamos la necesidad de abrir horizontes tendientes a la construccion de paradigmas

alternativos al penal para la comprension e intervencidn frente a dichas violencias.

En aras de desarrollar y argumentar lo antedicho, la investigacion se divide en cuatro acapites
centrales: en primer lugar, se realizan algunas aclaraciones conceptuales-metodoldgicas
referidas a la materia de la version particular que de la arqueologia y la criminalizacion
primaria se adoptan para este trabajo. En segundo lugar, se aborda la etapa de los
antecedentes de la criminalizacion de la violacion sexual en Colombia; particularmente, las

experiencias de criminalizacion decimononicas de este comportamiento. Alli se da muestras

1 A lo largo del escrito utilizo la primera persona singular y plural de manera indistinta por cuenta que
considero que toda unidad es siempre multiple. Nuestra subjetividad se compone de una serie de procesos y
fuerzas estratificadas, muchas de ellas heterogéneas y contradictorias entre si. La ficcién de la identidad
unitaria y homogénea es uno de los pilares en los que se asienta la heterosexualidad normativa, entre otras
estructuras de opresién. Como agudamente afirma Butler, la heterosexualidad requiere y demanda la
homogeneidad sexual e identitaria para poder existir (Butler, 2007). También nos distanciamos criticamente
de la convencidon que establece el uso de la redaccion impersonal para textos académicos sobre la base de
que consideramos a este estilo de escritura como una forma de reproducir la auto invisibilidad como forma
predominante para hacer conocimiento que sea socialmente considerado valido. Tal como desarrolla
Haraway (2004), todo conocimiento se encuentra necesariamente situado y limitado, material, politica,
temporalmente...y es necesario explicitar y ser responsables frente a nuestros propios sesgos incluso desde
la misma escritura.
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de la emergencia de un paradigma de construccion de la violacion sexual que va a privilegiar
la proteccion y reproduccion de la propiedad masculina sobre los cuerpos femeninos
mediante la criminalizacién de comportamientos asimilables a lo que hoy entendemos como
la violacion sexual: el modelo del rapto. En tercer lugar, se reconstruye el desarrollo de la
consolidacién de la racionalidad heteronormada y patriarcal que se ha gestado alrededor de
la construccion y comprension de la violacion sexual en Colombia a lo largo del siglo XX
desde su aparicion en las normas penales en la primera mitad de ese siglo. Finalmente, se
presenta la que es la etapa contemporanea de criminalizacion primaria de la violacion sexual
en el pais. Esta inicia a finales del siglo XX mediante reformas sociales y legales tendientes
a romper el sesgo abiertamente heteronormado y patriarcal que hasta entonces habia
predominado en la construccion de este delito, y culmina, para efectos de esta investigacion,
con la dltima intervencion normativa en la definicion de la violacion sexual que se da en el
2014. Se concluye con el desarrollo de las hipdtesis de investigacion que nos permiten
aseverar la existencia de una criminalizacion patriarcal y heteronormada en lo relativo a la

violencia sexual como delito en el pais.

1.1. Arqueologiay violacion sexual en las normas penales colombianas:

Una de las lentes metodologicas y conceptuales centrales para el acercamiento al objeto de
esta investigacion consiste en la arqueologia como estrategia de reconstruccion de la

trayectoria de los delitos asociados a la violacion sexual en el pais.

Para esta investigacion adoptamos y alteramos una version de arqueologia que bebe
principalmente de la propuesta de Foucault (2002) en lo relativo a la materia de construir
toda una perspectiva y una metodologia para la comprension de la historia y sus diferentes
variaciones. Se hace preciso mencionar que no existe una definicion univoca y solidificada
de la arqueologia en la obra del filésofo francés; por lo que no buscamos la definicion mas
completa o la més verdadera de lo que seria la arqueologia para adoptarla como estrategia de
acercamiento al tema. Antes bien, retomamos algunos de los ejes que, a nuestro juicio,
resultan de un valor explicativo y analitico importante para los propdsitos de reconstruir la
trayectoria de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia. Presentamos

estos ejes a continuacion.

1.1.1. Sobre la invencién practica y social de la historia.

La historia como disciplina moderna se ha construido, para Foucault (2002), sobre el
supuesto de que diferentes acontecimientos y regularidades se pueden explicar y entender,
enteramente, por la existencia de causas esenciales u originarias. Cada fendmeno social es
causado por una serie de acontecimientos que, a su vez, descansan en un principio de
generacion que es primero en importancia y temporalidad. La tarea del investigador
consistiria en desentrafiar los nudos que acomparian a las problematicas o temas historicos;

disolver el desorden que parece inherente a una etapa de analisis aproximativo para dar
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cuenta de las leyes que, aparentemente, gobiernan la aparicién y conformacion de los “hechos

sociales”.

La arqueologia, lejos de ser simplemente una serie de técnicas sistematicamente articuladas
para el analisis, se posiciona como toda una propuesta de reconsideracion de algunos de los
ejes de las formas modernas de entender la historia. Para emprender una aproximacion
arqueoldgica es primordial abandonar la fuerte creencia de que detras de los sucesos

historicos se esconden verdades mas puras y causales originarias.

Lo que hay es una multiplicidad de realidades donde los “errores” y los “accidentes”
proliferan. Detras de ellos no se descubre ninguna esencia u orden. No hay nada que se
encuentre desprendido de la condicion interactiva y co-constituida de lo material-social: todo
un juego de efectos y fuerzas en constante movimiento configuran lo que otrora se presentaba
como originario y puro: “Lo que se encuentra al comienzo histérico de las cosas, no es la
identidad aun preservada de su origen — es la discordia entre las cosas, es el disparate.”
(Foucault, 1980, pag. 10)

Al “principio” de las trayectorias o de los acontecimientos historico-sociales nos
encontramos con que la sedimentacion de una serie de relaciones, siempre atravesadas por
relaciones de poder, son las que dan lugar a la emergencia de objetos, sujetos y estructuras.
La historia es inventada social y politicamente en la historia.

Esto nos sitla en una nueva actitud de parte del investigador: ya no se trata del ojo
examinador y penetrante que busca, con la disciplina de la exegesis, los drdenes y las leyes
que explicarian la dispersion historica- la busqueda del origen-; ahora, se emprende el analisis
de las procedencias, el analisis que se pregunta por el entramado de marcas singulares que
tejen una unidad o una sensacién de unidad -la busqueda de la invencién de los principios y

sus influencias-.

Posicionar a la multiplicidad como foco de la lente metodol6gica y teérica de este trabajo
nos implica defender que en cada punto de aparicion de una version especifica de lo que seria
el crimen de la violacién sexual coinciden relaciones de poder siempre en tensién o
complicidad. Nos preguntamos, entonces, no por el origen de la violacién sexual: un origen
verdadero, puro, desprendido de antagonismos e intereses parciales; sino por las invenciones
de la violacion sexual en cuanto crimen que ocurren en un escenario plagado de luchas,
desigualdades y jerarquias. Invenciones que construyen dispositivos penales, para nuestro
caso, heteronormados y patriarcales; cruzados siempre por la raza, la clase, la sexualidad y

el género. Buscamos demostrar que la criminalizacidn primaria tiene su historia en la historia.

1.1.2. Una historia sin un telos definido

Una de las tendencias dentro de los analisis histéricos que Foucault critica tiene que ver con
el privilegio de nociones progresivas, lineales y ldgicas que siguen y fijan su curso conforme
un fin establecido (2002). Esto supone que la organizacion de los diferentes sucesos
historicos de estudio se ven supeditados a la preminencia de la finalidad supuesta, de modo
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gue no tiene sentido ahondar en la particularidad de los acontecimientos individualmente

considerados, sino en su engranaje especifico con el conjunto teleoldgico.

La propuesta arqueologica, distancidndose de la organizacién de la historia conforme a fines
establecidos, brinda la posibilidad de comprender el trasegar historico de los discursos y
acontecimientos sociales como uno que no se decanta necesariamente hacia un fin
determinado en un plano abstraido de la dispersion propia de la existencia colectiva. Y esto
es: no hay tal cosa como una sucesion lineal de hechos que necesariamente se dieron para
alcanzar el presente histérico. La continuidad no debe presuponerse ni la ruptura de cada
singularidad excusarse como desviacion de andlisis. Cada acontecimiento debe
comprenderse en el marco de su existencia singular e histdrica en un entramado donde las
tendencias o derivaciones no son un presupuesto sobre el que se establece la indagacion sino,

precisamente, lo que va a ser foco de interrogacién por el método.

La potencia de este tipo de aproximacidén metodoldgicay tedrica a la criminalizacion primaria
de la violacién sexual consiste en que nos da paso para indagar sobre las particularidades que
ha tenido la comprension de dicho delito o delitos a lo largo de la historia penal colombiana,
sin la necesidad de presuponer un desenvolvimiento historico coherente. Entre otras,
preguntas como cuales han sido las tensiones, contradicciones, rupturas, influencias y
derivaciones en el proceso de consolidacion de una nocion de la violacion sexual como
crimen, sirven para evidenciar los diferentes trazados, luchas, intereses y posibilidades que

se juegan en un proceso de criminalizacion.

Adicionalmente, el no presuponer la continuidad, sino problematizarla, visibiliza los juegos
de derivacion y solidificacion de racionalidades entre una misma trayectoria historica.
Preguntar por los tipos de saberes, nociones, sujetos y relaciones que se van construyendo en
los entramados que van de la construccion de una nocion de la violacion sexual como crimen
en determinada norma a otra, abre a la posibilidad de hacer visibles las pautas que normalizan
y naturalizan versiones especificas e interesadas de la criminalizacién primaria de esas

violencias en la racionalidad de las instituciones penales.

En suma, un acercamiento no teleoldgico a la criminalizacion primaria de la violacion sexual
posiciona el nivel de analisis ya no de lado de la explicacion las divergencias como
desviaciones de un mismo patrén de desarrollo y consolidacion del delito -en donde se aduce
como supuesto la continuidad de una racionalidad especifica-, sino que se pregunta por las
dispersiones, tensiones y las derivaciones que han dado a la consolidaciéon de un patrén
especifico de comprension del crimen; para este caso: un patron abiertamente heteronormado

y patriarcal que pretende eludir sus dimensiones politicas y estructurales.

1.1.3. Historia de las discontinuidades.
El método-perspectiva arqueoldgico parte y desarrolla un paradigma epistemologico y
politico de la discontinuidad y la diferencia. Este planteamiento de analisis busca constituir

lo que se puede denominar una “historia general”, en oposicion a las vertientes o
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epistemologias totalizantes que se orientan a la construccion de una “historia global”. Como
se vera, una de las potencialidades més importantes de este eje del anélisis arqueoldgico
consiste en que permite el pensar la diferencia de los sucesos historicos en una singularidad
que es irreductible a formulas “homogenizantes™ sin, por ello, negar la posibilidad de
construir trayectorias y conexiones mas amplias -continuidades- como es el propdsito de esta

investigacion.

Este movimiento hacia la bdsqueda de lo que seria una historia y una epistemologia de la
dispersion y la diferencia, no es estrictamente una novedad aislada. Por el contrario, Foucault
(2002) reconoce que la arqueologia se inserta en un viraje mucho més general y longevo que
se inicia al interior de las propias disciplinas dedicadas al analisis de la historia,
especificamente, al interior de dos campos: la historia de las ideas y el pensamiento y, la
historia a secas, en su consideracién méas general dedicada a los sucesos sociopoliticos. Es
preciso, entonces, describir brevemente en qué consisten dichas trasformaciones para asi

situar el proyecto arqueologico.

En un principio, la alusién de Foucault a dicha tendencias y virajes al interior de las
disciplinas historicas luce contradictoria: por un lado, la historia parece volver a decantarse
por el estudio de los largos periodos y equilibrios estables en el marco de las sucesivas
interacciones politicas. Hay, en este sentido, una vuelta a la continuidad y las sucesiones en
el marco de la historia como disciplina. Este desplazamiento no debe confundirse con el
restablecimiento de la linealidad cronologia que se desprende de la vision de la historia como
una gran teleologia. Antes bien, se privilegia una suerte de analisis de profundidad; un
analisis de etapas y estratos que se superponen y separan. Por otra parte, la historia de las
ideas desplaza su atencion del estudio de los grandes tiempos y siglos del pensamiento, hacia
las rupturas y los limites de los paradigmas o epistemes. Se trata, en sintesis, de la pregunta

por la incidencia de las interrupciones; no ya de las tradiciones y los rastros (Foucault, 2002).

Si bien, como ya mencionamos, ambos movimientos parecen oponerse, responden al
planteamiento de un problema en comun: el de la revision del documento. En efecto, para
Foucault, el estudio de la historia ha reconsiderado el papel del texto como aquel elemento
que debia ser objeto de indagacion por sus grados de veracidad o verificabilidad para efectos
de construir un pasado del cual él es testigo, para pasar a ser entendido como un algo que
debe ser trabajado y elaborado desde el interior.

Las consecuencias de este desplazamiento, que va de la interpretacién del documento a su
construccion, son las que dan las bases para la construccion de un proyecto de arqueologia
de la diferencia. Asi mismo lo resefara el autor francés: “[...] se podria decir, jugando un
poco con las palabras, que, en nuestros dias, la historia tiende a la arqueologia, a la

descripcion intrinseca del monumento.” (Foucault, 2002, pag. 11).

En primer lugar, se produce la ya mentada multiplicacion de las rupturas de la historia de las

ideas y la consolidacion de la historia alrededor del estudio de las grandes series y sucesiones.
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En segundo lugar, y como elemento central del horizonte arqueolégico, la discontinuidad va
a emerger como un tema de mucha importancia al interior de estas disciplinas historicas. Ya
no se trata de obliterar las rupturas con el fin de que la continuidad aparezca en la historia,
sino que ahora es un concepto y perspectiva de analisis, es decir, el propio investigador parte
de una nocién de lo que es lo discontinuo. Adicionalmente, se trata de evidenciar aquellas
fracturas, dar cuenta de los limites y las trasformaciones en la historia. Se hace de la
discontinuidad, de esta manera, un objeto y un producto de la investigacion historica. En
tercer lugar, se posiciona la posibilidad de la construccion de una historia general en

contraposicion a una historia global.

El énfasis en la diferencia, la ruptura y la discontinuidad, propia de las tendencias de cambio
en las disciplinas historicas, no se orienta hacia la generacion de una multiplicidad inconexa
de diferentes relatos historicos. El esfuerzo de la historia general consiste, por el contrario,
en el propiciar estas conexiones y relaciones legitimas entre singularidades sin aplastarlas en
la primacia de lo global abstracto. Las sucesiones, articulaciones funcionales, tensiones y

rastros seran cardinales para este proyecto.

La ultima consecuencia de este giro al interior de las disciplinas historicas tendria que ver
con la aparicion de una serie de nuevos problemas metodol6gicos que ahora se imponen para
la investigacion: la construccion de corpus en donde la coherencia no se supone sino se
demuestra, la eleccion de principios de seleccion de material, la definicion de los niveles de
andlisis, la especificacion de los métodos y la determinacion de las relaciones que

caracterizan (Foucault, La arqueologia del saber, 2002).

La arqueologia como lente metodoldgico y tedrico de aproximacion a la problematica de la
criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia nos abre a la posibilidad de
encontrar aquellas conexiones que se heredan o derivan a través de los afios en los diferentes
espacios de la criminalizacién sin, con ello, suponer la existencia de una unidad de sentido
de lo que seria la violacion sexual, ni forzar una continuidad que bien puede esconder los

mecanismos y agentes que, precisamente, se han encargado de garantizar la derivacion.

En efecto, no se trata de pensar que tras todas las transformaciones, tensiones o continuidades
en el proceso de construir lo que seria la violacion sexual en tanto delito preexiste la identidad
de la violacién como si se tratara de una suerte de objeto que se transporta con ligeras
alteraciones en el tiempo. Esta aproximacion coloca como base sélida de estudio lo que es
preciso demostrar, a saber: las relaciones de continuidad o divergencia entre las formas que

ha adoptado la criminalizacion primaria de la violacion sexual en el pais.

Ahora bien, esto tampoco supone presentar un panorama en el que cada momento de la
criminalizacion se muestra como absolutamente novedoso e inconexo con los demés. De
nuevo, si bien la arqueologia propende por el hacer aparecer la diferencia en la historia, esta

diferencia siempre emerge en las conexiones e interacciones con demas objetos; jamas se
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trata de una singularidad aislada y Unica. La verticalidad y continuidad debe problematizarse,

construirse en el analisis, no suponerse ni descartarse a priori.

1.1.4. Laarqueologia como una “maquina critica”

Laarqueologia funciona como una maquina critica en tanto su propésito no es el de contrastar
periodos historicos para buscar semejanzas (Foucault, 2017), sino el de encontrar
continuidades entre el pasado y nuestro presente historico que permitan la formulacién de
objetivos liberadores de los aparatos de normalizacion y/o explotacién en una sociedad en

momentos particulares.

Esto de inmediato expone la parcialidad y ubicacion politica de la practica de hacer
arqueologia. De lo que se trata es de encontrar las formas en las que el pasado y el presente
se imbrican para determinar y condicionar los sistemas de poder en los cuales estamos

inmersos y, asi, lograr transformarlos:

“La funcion del andlisis arqueologico seria, en primer lugar, descubrir esas
continuidades oscuras que hemos incorporado y, en segundo lugar, partiendo del
estudio de su formacion, comprobar la utilidad que han tenido y que siguen hoy
teniendo; es decir, cbmo actuan en la actual economia de nuestras condiciones de
existencia. En tercer lugar, el analisis histérico-arqueoldgico permitiria ademas
determinar a qué sistema de poder estan ligadas estas bases o continuidades y, por
consiguiente, como abordarlas.” (Foucault, La verdad y las formas juridicas , 2017,
pag. 181)

La adopcion de la arqueologia como herramienta y perspectiva para el abordaje de la
criminalizacion primaria de la violacién sexual en Colombia posibilita el desentrafiar
aquellas racionalidades y practicas simbdlico-materiales que contintan alimentando los
sistemas de poder imperantes- méaxime cuando se trata del aparato penal del Estado-, y abrir
los caminos para construir alternativas criticas a estas estructuras en clave feminista y anti

punitiva.

La arqueologia nos conmina a buscar en el pasado de la violacion sexual para hacer evidentes
las continuidades y articulaciones funcionales de esos antecedentes con las estructuras de
poder aun imperantes. Se trata de la influencia del pasado en las luchas del presente, en busca
de estadios de liberacién: ;qué sedimentaciones y racionalidades, herederas del pasado,
limitan nuestras formas de comprender la violacion sexual como delito o problema social?
¢Como se articulan estas continuidades de la criminalizacion con las estructuras capitalistas
y patriarcales existentes en nuestro presente histrico? ;Qué alternativas pueden posicionarse
desde un paradigma critico a estas relaciones funcionales entre criminalizacion de la

violacion sexual y estructuras de explotacion-jerarquizacion?

1.1.5. Funcién estratégica del discurso
El corpus central de la indagacion arqueoldgica se encuentra en el discurso (Foucault, 2017).

Esta investigacion, por lo tanto, se basa principalmente en los registros normativos que se
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han dejado alrededor del proceso de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en el
pais. De lo que se desprende la importancia de alcanzar algunas nociones que permitan
entrever el sentido, la potencialidad y la carga que puede tener el discurso para efectos de la

arqueologia en general, como en particular para la presente investigacion.

En el texto La verdad y las formas juridicas, Foucault inicia exponiendo que por anélisis del
discurso entiende el andlisis de una serie de estrategias o luchas, de juegos de accién y
reaccion que se mueven en un escenario mediado por relaciones de poder (2017). Esta manera
particular de comprension del discurso, que Foucault recupera de las producciones inglesas,
supone que mas que la primacia del logos como rasgo caracteristico de lo semantico, se
encuentran las relaciones y las interacciones sociales. En el lenguaje y en la produccion de
sentido, entonces, no se establece una transmision de ideas codificadas por simbolos y reglas;
a lo que se tiene acceso es a un juego de acciones sobre acciones, en donde se intenta, con

diferentes grados de éxito o fracaso, generar un tipo de respuesta de la contraparte.

La arqueologia estudia el discurso en tanto lo comprende como desbordante del texto, lo que
implica el analisis critico de las relaciones y préacticas que le dan sentido y funcionalidad
dentro de una economia de poder determinada. En suma, no interesa qué tan acertado,
razonable 0 no, pueda ser lo que dice una obra, un pronunciamiento o un autor en un medio
simbolico especifico, lo que bajo la lente de la arqueologia resulta de principal interés es
evidenciar las funciones estratégicas que determinada produccion semantica tiene al interior
de una estructura de poder a fin de deshacer los efectos que dicha racionalidad tiene sobre
nuestro presente histérico y procurar un estado de libertad ampliada. No hay unidad de
sentido, sino una serie de interacciones politicas entre sentidos y practicas que ocurren y

emergen en contextos histdricos particulares:

“Un texto es un discurso que ha perdido su contexto y su eficacia estratégica. [...]
Admitir que lo importante son los discursos es resituar el discurso en el lugar donde,
en el nivel de operacion que se ha producido a través de él, es decir, en su funcién
estratégica, a fin de deshacer lo que el discurso ha hecho. Ignoremos pues las obras,
los textos, y estudiemos mas bien los discursos en las funciones o los campos

estratégicos donde han cobrado efecto.” (Foucault, 2016, p. 198)

Entre poder y discurso hay, en consecuencia, un continuum que fluye en ambas direcciones:
el poder alimenta y se rastrea en los saberes y discursos; y esos discursos y saberes, a su vez,

consolidan y alimentan el poder.

Ahora bien, lo posicion del analista se encuentra doblemente determinada: por un lado, el
acceso a las préacticas, sentidos, relaciones y demas elementos que constituyen las economias
de poder de determinada época, no puede realizarse de un modo directo o transparente, sino
por medio de los discursos que se constituyen como registros de ese pasado. Hay, en efecto,
practicas y relaciones que pueden considerarse como extra discursivas, las cuales solo

podemos conocer en tanto se hacen discursos. Por otra parte, la ubicacion histérica del
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analista no es de completa exterioridad frente a la trama de discursos que estudia: su misma
existencia y percepcion se encuentra inmersa en estos juegos de sentido y poder, lo que hace
que su (nuestra) reconstruccién de la historia se encuentre siempre parcializada y
determinada por los discursos de nuestra época. Construimos la version de la historia que
podemaos construir con las herramientas practico-discursivas del presente en el que estamos

inmersos y con los registros de ese pasado sobre el que indagamos.

Partiendo de que no hay un exterior discursivo desde donde se puede realizar la empresa
arqueologica, en el presente trabajo se opta por intentar construir una lente parcial e
interesada politicamente para emprender la construccion de la trayectoria de criminalizacion
primaria de la violacion sexual en Colombia. Nos referimos a una ubicacion desde apuestas
tedrico-politicas que se reconocen en tanto criticas de los paradigmas punitivistas imperantes,

como de las légicas de explotacion, sujecion y subordinacion de los cuerpos feminizados.

De ahi que esta version de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en el pais plantea
de entrada su sesgo -antipunitivo y feminista- como su proposito: avanzar en alternativas no
carcelarias, no punitivas, para atacar las violencias sexuales que aquejan, sistematicamente,

a los cuerpos feminizados.

1.2.  Sobre la criminalizacién primaria.

Nuestra investigacion se centra en el ambito especifico de la criminalizacién primaria de la
violacion sexual en el pais, lo cual supone que el caracter y los limites de dicho ambito de
analisis dependeran de los alcances que se le dé a la definicion de a esa etapa precisa de la

politica criminal.

Existe una suerte de consenso en entender a la criminalizacion primaria de modo general
como el momento legislativo por el cual se define determinada conducta como criminal. Mas
exactamente, la Comision Asesora de Politica Criminal indica lo siguiente: “Asi, la politica
criminal tiene que ver con la “criminalizacion primaria® o definicion de un
comportamiento como delito, que es su fase legislativa (2012, pag. 17). A esta definicion
agrega mas adelante el mismo informe lo relativo a la consideracion de las penas para las
conductas punibles, ya no siendo la criminalizacién primaria solo la construccién de delitos:
“[...] la politica criminal en su fase de “criminalizacion primaria”, esto es, en el momento

de definicion legislativa de los delitos y las penas.” (2012, pag. 17).

Criminalizar es, entonces, en la primera etapa de la politica criminal y basados en esta
definicion, primero, construir o indicar que determinada conducta pasa a ser considera un

delito para el Estado y, segundo, asignar una determinada sancidn a quienes incurran en ella.

Ahora bien, la definicion de la Comision Asesora también nos indica el escenario y los
agentes de esta construccion de lo criminal. No basta con que cualquier 6rgano o instancia

del Estado considere que un comportamiento debe ser o es criminal para que de inmediato se
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convierta en un delito. Es el Legislativo el que construye y sanciona un comportamiento
como merecedor de intervencion de los mecanismos de la politica criminal, la cual, vale la
pena recordar, se distingue por la posibilidad que tiene de acudir a los dispositivos penales

de un Estado:

La politica criminal, como ya se explico, no se reduce a la politica penal ni se
confunde con el derecho penal pues tiene una dimensién mas amplia. Sin embargo,
el recurso al instrumento penal es el elemento distintivo de la politica criminal, que
la diferencia de otras politicas pablicas (COMISION Asesora de Politica Criminal ,
2012, pég. 17)

Este proceso de definir las penas y las sanciones en el escenario legislativo se supone
responde a lo que los y las Legisladoras parten de considerar como reprochable o lesivo para
los intereses del Estado, sus propios intereses, o los de la poblacion. Asi lo deja entrever la
Corte Constitucional cuando, definiendo lo que es la Politica Criminal Colombiana, da

coordenadas acerca del rol de la criminalizacion primaria:

Es ésta [la politica criminal] el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de
perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del
Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion.
(Sentencia C-646, 2001)

Si bien esta definicién de la criminalizacion primaria soporta diversas ventajas, entre las
cuales esta su claridad y su uso extendido por diversas instituciones oficiales del Estado
colombiano, es necesario resaltar algunas limitaciones que encontramos en el concepto de

cara a los propositos de la investigacion.

En primer lugar, la criminalizacion primaria entendida como la definicion de una conducta
como delictiva, parece obliterar el caracter y capacidad performativa de la ley en el proceso
de construccion de lo criminal. Ciertamente, la definicién adoptada por el informe de la
Comisién Asesora y la Corte Constitucional puede prestarse para entender un sentido de
exterioridad y causalidad entre los fendmenos del crimen y, posteriormente, de la
criminalizacion primaria: hay una conducta perjudicial para la sociedad y los intereses del
Estado, la cual es, acto seguido, sancionada por las instancias legislativas como un delito que

debe ser perseguido por los aparatos represivos del Estado.

Como se ve, este razonamiento no parece muy lejano de lo que supone la Corte en su
sentencia, ni de lo que define la Comision. La limitacion de la organizacion procesual
consiste en que la idea segun la cual una conducta primero existe como perniciosa y luego es
criminalizada, puede esconder aquellos momentos en los cuales es la ley la que crea en tanto
perniciosos esos comportamientos. En sentido estricto, no hay crimen sin criminalizacion; la
“consideracion de una conducta como reprochable o causante de prejuicio” es creadora de la

conducta en cuanto tal.
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Esta criminalizacion acontece, por lo tanto, como un proceso de construccién y enunciacion
performativo. Entendiendo por la enunciacion performativa los actos mediante los cuales la
realidad que se nombra o se enuncia es creada a través de la apelacion iterativa a una norma
o0 ley que autoriza y a una serie de actos materiales y lingtisticos (Butler, 2007). La ley para
el exito del acto performativo no es aqui, necesariamente, una norma juridica dictada por el
Legislativo. Una ley puede ser una serie de actos que se han sedimentado hasta convertirse
en patrones de comportamiento y reconocimiento normalizados y defendidos; son aquellos
rigidos esquemas que se hacen modelos epistémicos y ordenan nuestra forma de actuar en
sociedad. Uno de los movimientos de legitimacion de estos modelos imperantes consiste en
hacer parecer a los ordenamientos juridicos como instancias que se dedican a la
representacion inalterada de los sujetos que existen en el plano de la realidad social. Mediante
este movimiento, que aqui hemos denominado para efectos de la criminalizacion primaria
como de exterioridad y causalidad, las estructuras de denominacion de lo criminal aparecen
como receptaculos neutrales y pasivos de las problematicas percibidas socialmente. En
consecuencia, se termina despolitizando y normalizando el ejercicio de la criminalizacién

primaria.

La agencia performativa de la criminalizacion primaria es una que se encuentra atravesada
por distinciones de género, clase, raza® y orientacion sexual. Todas estas son clasificaciones
y marcas que se encuentran presentes en la sociedad, en donde la criminalizacion se ubica
como un escenario mas de la disputa politica. Y esto es, los sistemas de dominacion,
jerarquizacion como, también, multiples resistencias, son estructurales y estructurantes del
ejercicio de la criminalizacion primaria. La citacion a la norma que hacen aquellas personas
Ilamadas a legislar para construir los comportamientos que seran perseguidos por el Estado,
y nos referimos a los conceptos, preconceptos, jurisprudencia, legislacién anterior, intereses,
posibilidades, ideologias, practicas y deseos, es una fundamentalmente politica. No se
inventa ex nihilo los crimenes ni, simplemente, se recrea “la realidad” de los

comportamientos que pueden ser perjudiciales.

Se trata, entonces, de la ley como uno de los discursos y mecanismos de Estado que
demuestra de manera mas clara el poder performativo que poseen ciertas estructuras sociales:
la ley y, para ser mas exactos, la criminalizacion primaria, crean lo que nombran apelando a
su autoridad y a sus recursos materializados, principalmente, en las capacidades punitivas del
Estado. Esta construccion, contrario a lo que podria suponerse desde la comprension exterior
y causal de la criminalizacién primaria, no es meramente descriptiva o representativa de una
realidad exterior a la ley; la criminalizacion no se trata simplemente de la transcripcion

transparente de una conducta reprochable en los cddigos. Antes bien, en tanto un acto

2 Cuando hablamos de raza nos referimos a la imposicién de un instrumento basico de clasificacién social de
la poblacion sobre el que se asienta el patrén mundial de poder conocido como colonialidad. De este modo,
y siguiendo principalmente a Anibal Quijano (2014), concebimos a la raza como un invento que nada tiene
que ver con las estructuras biolédgicas de la especie humana.
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performativo, la ley crea y altera realidades, para este caso, la realidad del crimen, desde una
parcialidad inherente a sus tecnologias, agentes e interacciones de poder.

Es preciso cuestionar la pretendida neutralidad de las construcciones de lo criminal para
develar aquellas definiciones parciales que pueden ser operativas para el mantenimiento de
estructuras jerarquicas de poder. Empresa que puede opacarse cuando se defiende el caracter
representacional y reactivo de la criminalizacion primaria. Por el contrario, y con el propdésito
de desestabilizar dichas sedimentaciones que soportan estructuras jerarquicas, en este trabajo
se parte de considerar a la criminalizacion como un proceso politico -parcial, conflictivo,

interesado- que crea las realidades que pretende representar.

Se construye lo reprochable, lo desviado, lo peligroso, las victimas, los victimarios y las
conductas criminales sobre la base de nociones e intereses alrededor del genero, la
sexualidad, la clase y la raza que, a su vez, se alteran en su iteracion normativa. La
criminalizacion primaria funciona, de este modo, como un dispositivo del género, y esto es,
un aparato mediante el cual se dictan y se construyen las diferencias entre los sexos, y los
sexos en si mismos. También, mediante la construccion de lo “reprochable”, en palabras de
la Corte Constitucional, se erigen preceptos acerca de las sexualidades defendidas, posibles,

como de las desviadas, criminales o aberrantes.

En sintesis, partimos de defender que, en la criminalizacion primaria de la violacion sexual,
emergen géneros, sexualidades, clases y razas peligrosas, que responden a arreglos de poder
especificos sobre los que es preciso indagar. Otra de las limitaciones de la definicion inicial
qgue expusimos de la criminalizacion primaria en este trabajo, tiene que ver con la
preeminencia del escenario legislativo como aquél donde, necesariamente, ocurre la

definicién de lo que sera delictivo y sus respectivas penas.

El centrar al Legislativo como Unico agente de la criminalizacion implica, para efectos del
analisis, que se obliteran aquellas situaciones en las que, si bien se construye un delito con
sus respectivas penas, dicho ejercicio de construccién no es realizado por el Legislador. Nos
referimos puntualmente al papel que tienen los jueces en los procesos de influir en las
précticas de criminalizacion primaria de la violacion sexual en el pais y, en general, para el

comun del ejercicio de construir delitos.

Las Altas Cortes, en la medida de su capacidad para hacer jurisprudencia, son agentes
significativos en el proceso de otorgar sentido y rasgos a los crimenes construidos por el
Estado, aun cuando su rol no es reconocido como tal en la definicion tradicional de la
criminalizaciéon primaria. Esta posibilidad que tienen las Cortes de construir las formas
vinculantes de interpretacion de las normas, como de condicionar los ejercicios legislativos
de criminalizacion, hacen que el no reconocerlas dentro de la criminalizacion primaria sea

una limitacion significa de cualquier analisis.

Para el caso especifico del Acceso Carnal Violento y el Acto Sexual Abusivo, Camila Correa

(2017) muestra con suficiencia el importante papel que ha tenido la jurisprudencia acumulada
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por la Corte Suprema de Justicia para definir las diversas aristas que estos delitos han tenido
a lo largo de su existencia historica en los codigos penales colombianos. Centrandose en la
figura del consentimiento, se muestra que no solo el Legislativo, ni los codigos penales y sus
divergentes modificaciones legales son los agentes y los ambitos de construccién de lo
criminal. Muchas de las caracteristicas que resultan transversales para la caracterizacion de

la conducta criminal son dadas a través de los pronunciamientos de la Corte Suprema.

A lo largo de la trayectoria de la violacién sexual ha sido la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia la que dirimié muchas ambiguedades legales en materia de estos
comportamientos y la que ha construido la singularidad de cada delito -ejercicio que, sin
duda, es relevante para el analisis de un proceso de criminalizacion primaria-. Como es el
caso de la construccion de la diferencia entre el Acceso Carnal Violento y el Acto Sexual
Abusivo®. De esta forma, si en el andlisis se apela exclusivamente al escenario legislativo
para comprender el proceso de la criminalizacion primaria de determinada conducta, tal como
se aduce desde la definicibn mas extendida de esta etapa de la politica criminal para
Colombia, se accede a una version muy parcial de la construccion y evolucion historica de

estos crimenes.

Ahora bien, seria un error suponer gue este escenario judicial de criminalizacién primaria se
encuentra absolutamente inconexo y abstraido de relaciones de sociales de influencia y/o
contradiccion en el proceso efectivo de construccion de los delitos. Antes bien, en las
sentencias que dan ocasién para la definicion y desarrollo de los crimines contenidos en las
leyes se citan a diversas autoridades académicas como administrativas, asi como se siguen
diversos razonamientos que responden al estado de las relaciones sociales imperantes y a los
multiples intereses, deseos y creencias de los y las magistradas. La empresa de criminalizar
mediante la jurisprudencia también se encuentra condicionada por las leyes, los decretos y la
jurisprudencia anterior. De modo que, lejos de ser una construccién independiente y aislada,
el ejercicio de este momento de la criminalizacidn se intercepta en un mapa de diferentes
relaciones politicas y de saber que permiten o no la emergencia de determinada forma de
comprender el delito.

Volviendo al caso de la definicion del Acceso Carnal Violento, Camila Correa muestra como
durante mucho tiempo en Colombia se ha mantenido una sincronia entre la jurisprudencia de
la Corte Suprema y la doctrina en lo relativo a la definicion de lo que constituiria un Acceso
Carnal Violento (Correa M. C., 2017). Este consenso en la definicidén puede servir para dar
muestras de que las sentencias de la Corte pueden verse influidas de manera importante por
la produccion de los sectores académicos en lo concerniente a la comprension de los delitos
consignados en las leyes, y viceversa. La produccion de saber experto alrededor de estas vias

de comprension del crimen puede constituirse, y en la practica lo ha hecho, en un insumo

3 La Corte Suprema establecié que un Acto Sexual Abusivo y un Acceso Carnal Violento se diferencian y se
excluyen entre si por la figura del consentimiento y la violencia. Acabando con la ambigliedad que muchas
veces se percibia entre estos comportamientos; en donde incluso se llegaba a considerar el Acto Sexual
Abusivo como una modalidad del Acceso.
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determinante para la construccion de los crimenes gque sanciona el Estado y sus instrumentos

penales; en otras palabras, para la etapa de criminalizacion primaria.

Podemos hablar, conforme lo expuesto hasta ahora, de la existencia de una matriz compleja
de donde emergen y se configuran los delitos y sus penas, y esto es, una matriz de
criminalizacién primaria entendida ahora en un sentido més amplio que el planteado
inicialmente. En efecto, es evidente que este proceso de construccion de lo criminal desborda
el ambito legislativo, por lo que, para efectos del analisis, es necesario comprender dicho
proceso como uno caracterizado por la coexistencia entre agencias legislativas,
jurisprudenciales y académicas en constante interaccion y con grados de capacidad
diferenciados. Panorama este de criminalizacion al que habria que agregar a una dimension
que es propia de la historia de la politica criminal colombiana desde 1958: la asi denominada

por Manuel Iturralde, justicia penal de excepcion (2010).

El que en Colombia la justicia penal se haya desarrollado y consolidado durante gran parte
de su historia en un contexto de excepcionalidad frente a los marcos legales normales, se ha
traducido, para efectos de la criminalizacion primaria, en un fuerte protagonismo del
ejecutivo en el proceso de construccion de los delitos y sus penas, y en la reduccion de las
libertades y derechos humanos en los procesos de persecucion y juzgamiento de quienes son
construidos como amenazas sociales. Este acaparamiento de un poder con pocas restricciones
por parte del Ejecutivo hace que sobre el escenario de construccion del crimen los decretos
se conviertan en un medio cardinal y constante. En efecto, si se atiende a la genealogia de la
violacion sexual en el pais, se evidencia que muchas medidas orientadas a la alteracion-
creacion de dichos delitos se dieron a través de la expedicion de decretos ejecutivos en

contextos de estado de excepcion.

De nuevo, hablamos de la definicion de conductas como reprochables y del establecimiento
de penas por parte de autoridades que, sin inscribirse como parte del cuerpo legislativo,
asumen funciones substanciales en el proceso de criminalizacion primaria de la violacion
sexual en el pais. Habria entonces que agregar como parte del intricado complejo de agentes,
estructuras y saberes que intervienen en la criminalizacion, por cuenta de una singularidad
de la politica penal colombiana, al Ejecutivo en sus diferentes configuraciones historicas y

sus diferentes formas de intervencion en la configuracion de la violacion sexual en el pais.

Una vez clarificadas estas puntadas cardinales de lo que se consolida como nuestro
instrumento metodoldgico y tedrico, en el capitulo siguiente se desarrollan los que son los

antecedentes legales de la violacion sexual como delito en Colombia.
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2. Capitulo I: Los antecedentes de la violacion sexual en Colombia

en la legislacion penal decimondnica.

A lo largo del siglo XIX se empiezan a delinear en Colombia las primeras experiencias de
codificacion penal tras la Independencia. Particularmente, dentro de este periodo se gestan
tres cddigos penales que son de interés para nuestra investigacion: el Codigo de 1837, el de
1873y el de 1890. Se puede decir que en dichos documentos reposan los que se constituyen
como los antecedentes mas inmediatos del delito de la violacion sexual en nuestro pais y de
la conducta que desde el siglo XX se conocera principalmente bajo el nombre de Acceso

Carnal Violento.

Hablamos de antecedentes de la violacion sexual en tanto estas experiencias son anteriores a
la tipificacion de la violacion sexual como objeto especifico de lo penal -como va a suceder
desde el siglo XX- y en tanto suponen, a su vez, algunas influencias importantes para la
codificacion posterior de dicho delito. En otras palabras, para este primer momento de la
reconstruccion de la arqueologia de la violacion sexual como delito en Colombia prestamos
atencion a un estadio en donde, si bien no existia propiamente la violacién sexual como una
conducta diferenciada en el discurso penal del pais, si se consolidaban algunas tendencias
gue van a resultar importantes para la posterior emergencia y sedimentacion de esa figura,

como pretendemos demostrar en lo que sigue.

La continuidad de este periodo de antecedentes de la violacion sexual, que va desde 1837,
afio en que se pone en vigencia el primer Codigo Penal de caracter nacional para Colombia,
hasta la aparicién del que se considera el Cédigo Penal de la Regeneracién en 1890, esta
entonces dada, primero, por la inexistencia de la violacion sexual como un delito propiamente
considerado por la legislacion penal y, segundo, por la consolidacion de algunas tendencias
de criminalizacion que van a resultar definitorias para el caracter que la violacion sexual

adquirird como delito singular y plenamente diferenciado en la segunda mitad del siglo XX.

En relacién con el primer punto, es cierto que ninguno de los tres cddigos penales
decimondnicos hace alusién a comportamientos que directamente desarrollen lo que mas
contemporaneamente se conoce como el delito de Acceso Carnal Violento. Tampoco
incluyen tipificaciones que, aun llamandose de otro modo, circunscriban lo que seria una
definicion mas o menos ostensible de la violacion sexual. No obstante esta ausencia, bajo
una gama de situaciones construidas por estas normas penales como delictivas,
principalmente a través del delito de rapto, se perfilan ya en estos documentos algunas
tendencias que dan cuenta de la emergencia de una racionalidad heteronormada para la
criminalizacién de los delitos sexuales y, en especifico, para la violacion sexual. Mas
puntualmente, y con relacion al segundo punto previamente anunciado, nos proponemos

demostrar en este capitulo que en los antecedentes decimononicos de la violacion sexual se
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gesta una matriz que empieza a comprender este delito en tanto uno fundamentalmente de
propiedad. Y esto es, un atentado que se comete contra la propiedad masculina legitima y
legal que tienen determinados hombres respecto al cuerpo y existencia de ciertas mujeres.
Siguiendo parcialmente a Vigarello (1999), denominamos a este periodo de criminalizacion

de la violacion sexual en Colombia como el de primacia del modelo del rapto.

A efectos de desarrollar lo antedicho, el capitulo se encuentra estructurado alrededor del
analisis de los tres codigos penales ya mencionados: el de 1837, 1873 y 1890, los cuales son
retomados en su respectivo orden cronoldgico. Nos interesa reconstruir en este ejercicio
aquellos rasgos de continuidad que empiezan a emerger en dicho periodo y que seran
influyentes en la posterior delimitacion del delito de acceso carnal violento en el pais, asi
como también destacar algunas rupturas que tuvieron lugar en este periodo y que lograron
disputar parcialmente el sentido heteronormado que se delinea en el modelo del rapto de

construccion de la violacion sexual como delito.

2.1.  Codigo Penal de 1837

El Cddigo Penal de 1837 es considerado como la experiencia primigenia de cddigo penal
“colombiano” tras la independencia de la corona espafiola *. Si bien es cierto que hubo
diferentes codigos penales anteriores al de 1837 en el territorio que ahora comprende nuestro
pais, dichos documentos tenian una circunscripcion regional-estatal y no nacional;
caracteristica que si tuvo el Codigo de 1837 que se erigié como el Cédigo Penal comin a
toda Nueva Granada. Asimismo, su particular importancia también radica en la fuerte
influencia que ejercid en los sucesivos cddigos penales de la época: “Nacia asi, dieciocho
afios despues de la consolidacion de la libertad de Espafa, nuestro primer Cdodigo Penal,
“cuyas normas fundamentales se mantuvieron a pesar de los vaivenes administrativos, hasta

que se implanto el Codigo de 1936” (Pérez, 1967, p. 217)” (Salazar, 2007, pag. 40).

En términos generales, el Codigo de 1837 comprende una estructura que diferencia entre los
delitos y las culpas. Definiendo a los primeros como aquellas violaciones voluntarias y

maliciosas de la ley, y a las culpas tal como se consiga en el Art. 22 de ese documento:

“Art. 22 Es culpa la violacion imputable pero no maliciosa de la lei en cuanto el autor
no la ha violado intencionalmente, pero ha debido evitar el acto y se ha espuesto
voluntariamente & dicha violacion, por la cual se incurre en alguna pena” [Sic].

(Congreso, 1840, pag. 2)

Los delitos y las culpas, a su vez, se dividen conforme si son contra la sociedad, o contra los
particulares. Caracteristica esta que ya es preciso destacar de este Codigo. Las
consideraciones diseminadas que podrian de alguna forma contemplar lo que hoy conocemos
como Acceso Carnal Violento se encuentran ubicadas como delitos que se cometen contra

particulares y no contra la moral, la religion, la tranquilidad, la sociedad o el Estado.

4Véanse al respecto los documentos de Acevedo, Maria Fernanda; Marquez Wilson ( 2011) y Salazar, Carlos
(2007)
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Asi, por ejemplo, en su capitulo IV referido a los raptos, fuerzas y violencias contras las
personas y de la violacion de enterramientos, se habla de los abusos deshonestos que se
pueden cometer contra una persona mediante el uso de la violencia e intimidaciones

suficientes para doblegar su voluntad. Concretamente dicta el Cadigo en el articulo 694:

“El que para abusar de otra persona, ¢ para hacerle algun dafio, la lleve forzada contra
su voluntad de una parte a otra, bien con violencia material, bien amenazandola ¢
intimidandola de una manera suficiente para impedirle resistencia, bien tomando el
nombre ¢ el caracter de autoridad legitima, 6 suponiendo una 6rden de esta, sufrira la
pena de cinco & nueve afos de trabajos forzados, sin perjuicio de otra mayor que
merezca si llenare el objeto de su engafio, 6 causare heridas U otro mal tratamiento de

obra en la violencia.” (Congreso, 1840, pag. 265)

No es claro el caracter del abuso que menciona el Codigo, dado que no se hace referencia
explicita a alguna caracteristica sexual del comportamiento tipificado como delictivo. Sin
embargo, su distincion de los otros denominados dafios podria darnos para suponer que bien
corresponde a un acto que comporta una cualificacion especial frente a los demés perjuicios
fisicos. Ahora bien, de entrada, el articulo tampoco especifica claramente el sexo de la posible
victima ni del perpetrador. A primera vista, pareciera que la configuracion del delito es
neutral frente a las distinciones de género al referirse a la nocion més abstracta de persona.
Asi se mantiene en el articulo 699 que desarrolla la misma nocién del abuso, ahora

considerado como deshonesto:

art. 699. El que sorprendiendo de cualquiera otro modo & una persona, y forzandola
con igual violencia 6 amanenzas, ¢ intimidandola de una manera suficiente para
impedirle la resistencia, intente abusar deshonestamente de ella, sufrira la pena de seis
a nueve afios de trabajos forzados, y un destierro de dos a cuatro afios a veinte leguas

por lo menos del lugar donde se cometio el delito. (Congreso, 1840, pag. 266)

De nuevo, los contenidos de este Abuso Deshonesto no aparecen especificados en el articulo,
ni tampoco el género de las partes: victimas y victimarios. De estos dos articulos, entonces,
no se puede colegir la cualificacion del comportamiento ni tampoco la respuesta frente a la
interrogante de si este -el abuso- puede ser un acto asimilable a los que actualmente se suelen
asociar con la violacion sexual. Estas ambiguedades parecen resolverse parcialmente en los

articulos del Cédigo inmediatamente siguientes en el mismo capitulo:

art. 700. Si fuere casada la muger contra quien se cometa la fuerza, en cualquiera de
los casos espresados en los articulos anteriores, sufrira el reo de dos afios 0 mas de
trabajos forzados; y el destierro en sus respectivos casos durard mientras viva el

marido.
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art. 701. En todos los casos de los art.694, 695, 696 y 699°, si se cometiere el delito
contra mujer publica conocida por tal, sera castigado el delincuente con la cuarta parte
de la pena que respectivamente se sefiala en ellos, imponiéndosele prision en vez de

trabajos forzados. (Congreso, 1840, pag. 267)

Como queda claro en estas definiciones, los delitos que se comprendian en tanto abusos o
violencias en diferentes circunstancias si estan signados claramente por el género: las
virtuales victimas de estos son mujeres en dos circunstancias concretas, a saber: mujeres
casadas o “mujeres publicas”. Se puede inferir asi que la norma asume que quién sera sujeta
pasiva de los crimenes es una mujer; solo se aclara que es mas grave violentar a una mujer
inscrita en las relaciones de propiedad matrimoniales, que a una que se encuentre en el marco

de un régimen de apropiacion colectivo, y esto es, una mujer publica.

Esta cualificacion de la victima por el género, pero también por unas relaciones de
apropiacion ya sea colectiva o individual, van a ser muy importantes para los momentos
sucesivos en el proceso de criminalizacion primaria de estos delitos. Nos encontramos aqui,
de hecho, con una de las continuidades mas sedimentadas en la trayectoria de la violacién
sexual en Colombia, a saber: la distincidn sobre si la mujer victima es una mujer publica o
privada -en relaciones matrimoniales- a efectos de disminuir o aumentar la pena del
victimario, respectivamente. Esta racionalidad se va a mantener en todos los cddigos y
reformas penales que hubo desde 1837, hasta que, finalmente, deja de aparecer en el Cadigo
Penal de 1980. Es decir que por casi siglo y medio hizo parte de la racionalidad juridica que

delined los delitos sexuales en el pais.

No es baladi el que la ley determine estrictamente el género de los sujetos involucrados en la
situacion delictiva, ni el que se especifique claramente las relaciones de apropiacion a las que
puede estar sometida la mujer como victima de dicho comportamiento. Al contrario, en este
longevo principio de construccion de la violacion sexual se manifiestan algunos pilares

constitutivos del régimen heterosexual sobre los que es preciso volver atentamente.

En primer lugar, si coincidimos en que el movimiento realizado por la norma dedicada a
dictaminar el género de los sujetos activos y pasivos del comportamiento abusivo no es
descriptivo, sino ante todo creativo, el que en el Codigo se cierren estrictamente las
posibilidades de los agentes del delito a hombre y mujer significa que este discurso penal
positiviza los géneros inteligibles dentro de su marco de injerencia e interpretacion en un
sentido bien definido. El discurso crea a hombre y mujer como las Unicas subjetividades que
tienen sentido y existencia para su propia comprension; excluyendo, en virtud de este mismo
movimiento performativo, cualquier otra variante subjetiva por fuera del binario sexual sin

la necesidad de hacer si quiera explicita la exclusion.

> Todos estos son los articulos en los que se consignan los delitos de rapto, fuerzas y violencias orientadas al
cometimiento de un “abuso deshonesto”.
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El solo hecho de que el espectro de aparicién de los sujetos ante el derecho se cierre sobre el
binario de género ya nos dice bastante de los alcances y rasgos heteronormativos de la ley,
por lo menos en lo que es relativo a la construccion de la violacion sexual. Por paradojico
que pueda sonar, para que exista la heterosexualidad como principio normativo debe
sancionarse o excluirse cualquier posibilidad de heterogeneidad sexual. Y esto es, la
homogeneidad sexual como paradigma de la subjetividad es condicion de posibilidad para la

existencia de la heterosexualidad como régimen politico®.

¢Y qué es exactamente ese régimen politico que aqui denominamos heterosexualidad
normativa? Bien, el segundo elemento que se perfila en la construccion de estos abusos, es
decir, su caracterizacion de que se cometen contra mujeres casadas o publicas nos da

bastantes pistas al respecto.

La nocion de heterosexualidad que quisiera posicionar en esta investigacion para referirme
al proceso de construccion de la violacion sexual bebe principalmente de las teorizaciones
materialistas y, mas particularmente, de la propuesta de conceptualizacién de Monique
Wittig (2006). Para ella, la heterosexualidad no es solamente una institucion politica
obligatoria que se consolida en sociedades patriarcales, sino que se constituye como todo un
régimen politico que se organiza alrededor y sobre la base de la explotacidn de las mujeres

en tanto clase social.

El talante materialista de la propuesta se hace ya evidente en la definicion especifica de la
subjetividad de las mujeres como clase social para efectos de su aproximacion politica y
teorica desde la lente feminista: no es que unas personas nazcan como mujeres y luego sean
obligadas a servir a los hombres en virtud de una institucion particular. Para Wittig (2006) el
ser mujer es ante todo una marca que es impuesta por la clase dominante a efectos de la
organizacion del conjunto social en tanto explotadas y explotadores, lo que en otras palabras
significa que se hace a determinados cuerpos como mujeres por una relacion social
histéricamente situada en el marco de la heterosexualidad como paradigma de organizacion
del poder. Por fuera de este paradigma heteronormado la mujer no tiene sentido, asi como no

tiene sentido hablar de esclavos por fuera de un sistema esclavista.

La particularidad de esta opresion, que configura a las mujeres como una entidad sociolégica
y no biolégica, consiste en que es la totalidad de la persona fisica lo que es apropiado y
sometido a la economia heterosexual. Siendo el matrimonio una de las instituciones centrales
que consolida esta relacion de apropiacion del trabajo, la produccion, la reproduccion vy el

cuerpo de las mujeres por parte de la clase de los hombres.

De ahi que Wittig (2006) afirme que la figura de la esposa-madre sea tan relevante para

efectos de la continuacion del predominio heterosexual. Sin embargo, esta es solo una

6 Al respecto se puede revisar el anélisis de Butler acerca de la aproximacién que Foucault realiza del diario de
la hermafrodita Herculine Barbin. Para Butler, alli se evidencia como la discontinuidad corporal puede
ocasionar una convergencia entre homosexualidad y heterosexualidad que desestabiliza la metafisica de la
substancia implicita en las categorias identitarias de sexo en la heterosexualidad normativa (Butler, 2007).
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modalidad especifica de apropiacion del cuerpo de las mujeres: la privada. La cual se
encuentra especialmente protegida por las normas penales del Codigo de 1837 que sancionan
los abusos deshonestos cometidos en caso de rapto. Otra modalidad de apropiacion
heterosexual de la clase de las mujeres, que convive junto al matrimonio en el mismo
continuum de explotacion, es la apropiacion publica realizada por la clase de los hombres. Si
bien cada mujer que no esté en una relacién de apropiacion privada es susceptible de ser
considerada objeto de apropiacion publica, de manera mas institucionalizada esta
disponibilidad del cuerpo para uso masculino se realiza y organiza a traves de la prostitucion.
Al respecto, es bastante diciente que el discurso penal de la época se refiera a estas mujeres
precisamente como mujeres publicas. Lo que se denota con la expresion es la condicion de
estas mujeres como apropiadas, ya no de manera privada como en el matrimonio, sino de
forma méas o menos compartida. Asi, lo que hacen estos articulos del Codigo Penal es dar
cuenta del tratamiento diferencial que la ley realiza frente a las dos modalidades centrales de
apropiacion de las mujeres por la clase de los hombres bajo el régimen de la heterosexualidad:
la privada y la pablica. La primera, castigada de manera mas severa; y la segunda, de un

modo mas indulgente por el sistema penal.

La impronta binaria de género con la que se dota a los abusos contenidos en la figura delictiva
del rapto, asi como la descripcion-prescripcion de las dos modalidades de mujeres que son
objeto de la conducta, como esposas 0 como mujeres publicas, delinean pilares
fundamentales de la heterosexualidad como régimen politico que se expresan y reproducen
en esta experiencia primigenia de consolidacion de la violacién sexual como un delito en

Colombia.

Asi, aunque estas conductas criminales se encuentran inscritas dentro de lo que se considera
como atentados contra las personas individuales y no contra colectivos abstractos, como lo
pueden ser la moral o el honor, es evidente que el castigo se orienta, sobre todo, a la violacion
de un régimen de propiedad instaurado como legitimo y defendido por las herramientas
penales; no tanto a la defensa de la autonomia y bienestar sexual de la mujer individualmente
considerada. La distincion entre la mujer publica y casada es muy ilustrativa al respecto; sin
embargo, no es el Unico elemento que nos permite afirmar la existencia de esta logica de
proteccion de un régimen legal de propiedad heterosexual como central para el proceso de

criminalizacién del abuso. Asi, por ejemplo, el siguiente articulo del mismo Cadigo:

Art. 708. El que, para abusar de una mujer casada, la robare & su marido
consintiéndolo ella, sufrira una reclusion de dos a seis afios, sin perjuicio de que
ambos sufran ademas la pena de adulterio, si el marido los acusare. (Congreso, 1840,
pag. 269)

Como se ve, la victima de la conducta, mas del robo que del abuso, no es la mujer, dado que
se aclara que el articulo solo aplica para los casos en que la misma consienta dicho
comportamiento. Y esto es, el articulo trata de aquellas situaciones en las que, si bien el

objeto es abusar de una mujer robandola de su marido, no se ejerce sobre ella violencia alguna
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gue sea capaz de minar su voluntad. Resulta extrafio que la conducta criminal orientada a la
mujer, pese a estar atravesada por el consentimiento, no deja de ser calificada de un abuso
por el discurso juridico. Siguiendo el razonamiento de la norma, se puede aseverar que no es
el consentimiento lo que diferencia un abuso de una relacion libre o de una exenta de ser
criminal. A luz de ese Cadigo se abusa de una mujer, se constituye una relacion abusiva aun

cuando medie el consentimiento entre las partes.

Entonces, ¢Quién es la victima de ese abuso delictivo? ;por qué se puede afirmar que es
abusivo el acto aun cuando medie el consentimiento entre las personas involucradas? Frente
a lo primero, es dable afirmar que la victima es, principalmente y desde esta racionalidad, el
marido en tanto se ha abusado y robado lo que le pertenece por derecho legitimo: su esposa.
Igualmente, la victima es, de manera indirecta, el derecho mismo que regula esas relaciones
legitimas de la propiedad heterosexual, y esto es, el régimen que permite distinguir entre una
forma de relacion legal de la que no. Entonces, pese a que se mencione a la mujer como la
receptora del abuso, esta conducta realmente atenta contra su marido en tanto es él el detentor
de su cuerpo. Esta racionalidad explica la discordante idea del articulo 708 segln la cual
puede haber victima incluso cuando el consentimiento se declare entre las partes involucradas
directamente, a la vez que nos ayuda a comprender las distinciones estipuladas por el Codigo
penal acerca del estatus de las mujeres a la hora de considerar la gravedad de una conducta
considerada como criminal: si fuera la mujer la victima principal de los abusos que hemos
abordado hasta ahora -y no los principios legales de propiedad sobre sus cuerpos-, no
importaria su trabajo, estatus social o cualquier otro factor diferente a su calidad de victima
para la formulacién de las penas. Sin embargo, en tanto la construccion del crimen sanciona,
principalmente, la vulneracion de un principio legal de apropiacion de los cuerpos femeninos
en donde el matrimonio heterosexual aparece como la Unica forma legitima de dicho
cometido, se entiende que se castiga con mayor severidad cuando se vulnera dicha propiedad
privada sancionada por el derecho en el matrimonio; mientras que, cuando no existe tal
apropiacion, sino una difusa y colectiva pertenencia sobre el cuerpo de la mujer no hay
sancion equiparable dado que no ha se ha vulnerado la norma, ni a un hombre propietario

claramente inidentificable.

La emergencia del marido y de las normas acerca de las formas legitimas de apropiacién de
los cuerpos femeninos, como principales victimas y, por lo tanto, referentes centrales para
ser protegidos por parte de los instrumentos penales del Estado al momento de la
construccién de los delitos sobre los abusos sobre las mujeres, va a ser una constante en la
racionalidad que se va a configurar alrededor de la construccién de los delitos sexuales en
Colombia. Hablamos, entonces, que aun cuando el discurso legal esgrime sancionar los
delitos que ocurren contra los cuerpos signados como mujeres, la l6gica que subyace sobre
todo se orienta a la defensa de la afrenta que ocurre, no contra una mujer titular de derechos,
sino contra un hombre propietario de ella en tanto es su esposa y de unos principios que

regulan los procesos legitimos de apropiacion de sus cuerpos -de las mujeres-. Esta sera otra
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de constantes heteronormativas y patriarcales que ya surge para estos estadios iniciales de la

criminalizacion primaria de la violacion sexual en el pais.

En este contexto, si bien la mujer no es la victima del delito descrito por el articulo 708, si
puede constituirse como la sujeta activa en tal circunstancia cuando se construye en tanto
victimaria en una situacion en la que es robada y abusada aun con su consentimiento. Tal
vuelco es posible conforme la Gltima aclaracion del mentado articulo: ante la acusacion del
marido (victima), la mujer abusada tanto como el abusador serian objeto de castigo penal en

la medida que se constituyen como sujetos activos de otro crimen: el adulterio.

La apelacion al adulterio como un crimen que se deriva del descrito por el articulo 708 del
C.P. de 1837 resulta esclarecedor a efectos de evidenciar el caracter especifico del abuso que
es mencionado, pero no exactamente desarrollado en varios de los articulos del mismo
Cadigo aludidos hasta ahora. Lograr descifrar el sentido de este abuso es crucial para poder
establecer las relaciones de continuidad o ruptura que pueden o no existir entre las

experiencias posteriores de la criminalizacion primaria de la violacion sexual.

Hasta el momento, sabemos que existe en este Cdodigo la difusa y dispersa idea del abuso, a
veces calificado como un Abuso Deshonesto, en tanto crimen que se comete contra la
integridad de las personas, principalmente mujeres -distinguidas por su estatus de
apropiacién (si es privada o colectiva)-. Estos elementos de caracterizacion, si bien son
bastante explicativos de la construccion de la conducta como criminal, no permiten conocer
exactamente en qué consiste dicho abuso. Ciertamente, la descripcion del comportamiento
no aparece en ninguno de los articulos que contemplan la existencia del delito, aun cuando
las modalidades en las que puede ocurrir si son claramente consideradas. Ahora, desde la
particular lente desde la que me ubico histérica y politicamente, la nocion de abuso no es
nada evidente; como quizas si lo pueden ser otros delitos consignados en el Cédigo. De ahi
gue no se pueda concluir con seguridad a qué se hace referencia en el Cdodigo Penal de 1837
cuando se habla de un Abuso Deshonesto contra las personas, principalmente contra las
mujeres, aun cuando sea plausible intuir las caracteristicas sexuales del comportamiento. Esta
ambigiedad que, empero, prevalece en los articulos hasta ahora abordados, en buena parte
responde a que el Abuso Deshonesto aparece como subsidiario de otras conductas delictivas.
Asi, el Rapto es la actividad que principalmente se condena en el Cédigo v, en el proceso de
describir las diferentes circunstancias en las que puede ocurrir, se menciona el cometimiento

del Abuso. No es el Abuso el centro de la criminalizacion, sino un agravante de otra conducta.

Si se logra desentrafiar parcialmente dicha ambigledad y damos cuenta que el abuso al que
con recurrencia se acude en el Codigo Penal de 1837 para la descripcion de diferentes
situaciones delictivas -signadas por el género- es uno que guarda algun tipo de semejanza
con los delitos sexuales que van a conocerse en tanto tales desde el Codigo Penal de 1936,
podemos hablar de la existencia efectiva de un precedente de criminalizacion para la

violacion sexual desde el que es considerado el primer codigo penal de este pais. La
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vinculacion con el adulterio, que establece el articulo 708 es una pista en esa direccion muy

importante.

El adulterio es entendido como un comportamiento criminal que es fundamentalmente
sexual, y que resulta delictivo por su carécter ilegitimo frente a la figura del matrimonio
heterosexual. Basicamente, en este contexto, si una mujer esta casada y tiene relaciones
sexuales con otra persona diferente a su esposo, estaria cometiendo un delito de adulterio.
Esta definicion implica que la nocion del abuso construida en el Codigo Penal de 1837
necesariamente tendria que ser uno sexual. Si la conducta descrita en el articulo 708 como el
abuso de una mujer casada puede constituir un delito de adulterio, significa que dicho abuso
debe realizar, como condicion para la existencia del otro delito, una relacién sexual no
matrimonial. Ahora bien, el adulterio también se constituye, en este Codigo, como en otros
posteriores, como un delito que no reconoce otro sujeto activo diferente a la mujer, siendo

que su conyuge, el hombre, es el principal sujeto pasivo o victima de esta conducta.

Asi las cosas, nos es posible establecer que las descripciones casuisticas y dispersas en las
que en el Cddigo Penal de 1837 se habla de la existencia de un abuso, o de abuso deshonesto
en contra de cuerpos generalmente signados como femeninos, guardan cierta semejanza y
continuidad con lo que en construcciones de lo criminal posteriores se llamara como el
Acceso Carnal Violento, el Acto Sexual Violento, o en general, la violacién sexual. Todos
estos abusos consignados bajo el paraguas del delito, ese si claramente diferenciado y
desarrollado, del rapto.

En esta misma linea de razonamiento encontramos en el capitulo dedicado al adulterio y al

estupro alevoso lo siguiente:

Art. 733. El que abuse del mismo modo de una muger casada contra la voluntad de
esta, privandola previamente para ello del uso de su razén con licores fuertes U otras
confecciones 6 medios que produzcan el mismo efecto, 6 aproyechandose de la
ocasion en que ella este sin sentido por un accidente fisico U otra enfermedad U
ocurrencia, sufrira igual pena que la prescrita en el articulo precedente. (Congreso,
1840, pag. 276)

Esta definicidn, que resulta muy cercana a la contemporanea del delito de acto sexual o
acceso carnal en persona puesta en incapacidad de resistir’, de nuevo posiciona al abuso
como un recurso para describir una relacion sexual; en este caso, una en la que no media el

consentimiento sino la violencia.

7 El Cédigo Penal Colombiano vigente define en lo relativo al acceso carnal o acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir lo siguiente: ARTICULO 207. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN PERSONA PUESTA
EN INCAPACIDAD DE RESISTIR. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto
es el siguiente:> El que realice acceso carnal con persona a la cual haya puesto en incapacidad de resistir o en
estado de inconsciencia, o en condiciones de inferioridad siquica que le impidan comprender la relacidn sexual
o dar su consentimiento, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20) afios. Si se ejecuta acto sexual diverso
del acceso carnal, la pena serd de ocho (8) a dieciséis (16) afos

Notese que, respecto a la definicion del Cédigo Penal de 1837, ya no es relevante si la mujer es casada o no.
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Nos es posible afirmar que estas nociones dispersas, muy cefiidas a los casos, ampliamente
abstractas y cobijadas bajo la figura del rapto se consolidan como unos de los primeros
antecedentes de las versiones posteriores de la criminalizacion primaria de los delitos
sexuales en general, y de la violacion sexual en particular en Colombia. La singularidad
eminentemente sexual del comportamiento delictivo considerado como abuso en diferentes
partes del Codigo es muestra de la continuidad y derivacion existente entre estas
producciones germinales y difusas del delito sexual, y de lo que posteriormente se ira
constituyendo como crimen claramente delimitado y positivizado en la idea de la violacion

sexual y sus diferentes modalidades.

Esta es una continuidad, y es preciso resaltarlo, que anticipa rasgos que seran determinantes
para la consolidacion especificamente orientada de la criminalizacion primaria de la
violacion sexual en el pais y que son de particular interés para los resultados de esta
investigacion. En primer lugar, aparece la clave heterosexual en la construccion de los
comportamientos y situaciones delictivas. La mujer, ubicada en dos modalidades de
apropiacion claramente delimitados -ya como esposa 0 como prostituta-, serd la receptora
por antonomasia de los abusos sexuales descritos en los multiples articulos del Codigo. Las
diferentes aclaraciones frente a las circunstancias que agravan o atentan los delitos, las cuales
se centran en las caracteristicas particulares de la mujer objeto de la conducta, son ejemplo
del supuesto implicito y explicito de la criminalizacion acerca del sexo/género del sujeto
pasivo. El correlato de este énfasis en la figura de la mujer seré el rol ambivalente del hombre
en tanto sujeto activo y pasivo de las conductas criminales. En efecto, se presume que es el
hombre el victimario, dado que se da por sentada a la vez que se prescribe la relacion sexual
heterosexual, al tiempo que se privilegia al marido y a las formas legitimas de apropiacion

del cuerpo de las mujeres como las victimas centrales de los delitos sexuales.

Por esta via, la norma construye un binarismo de género que es esencial para el
funcionamiento de la heterosexualidad como régimen: indica-crea que solo hay hombres y
mujeres como sujetos diferenciables; los cuales, considerados aisladamente, deben ser
homogéneos frente a su propia identidad. Al mismo tiempo, reglamenta, via la sancion, dos
formas de apropiacion fundamentales para este ordenamiento politico: la privada, a través
del matrimonio, y la publica, mediante la prostitucion. EI mensaje es claro: abusar de la
propiedad privada de otro hombre es mucho mas grave que abusar de los bienes publicos de
la clase de los hombres.

En segundo lugar, como otro de los rasgos particulares de las relaciones de continuidad que
pueden establecerse a partir de este momento de estudio, se posicionan los elementos
germinales para la conformacion de una racionalidad penal relativa a la construccion de
delitos sexuales que se basa en la primacia del marido en tanto propietario y de los codigos
de apropiacion de las mujeres. La idea que subyace a este estadio remoto de la
criminalizacion de la violacion sexual es que el principal agraviado por el cometimiento de

las conductas delictivas no son las mujeres, sino sus propietarios y los codigos que regulan
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las relaciones de apropiacion. Esto permite comprender la nocion segin la cual puede haber
abuso de tipo sexual incluso cuando media el consentimiento entre los involucrados: el
discurso penal condena, conforme su racionalidad, no la violencia que pueda ocurrir 0 no
contra la autonomia de la mujer, sino el que se haya violentado la legitima forma de propiedad
que recae sobre la figura de los maridos o los padres. De ahi que el principal objeto de sancién
que determina el Codigo Penal no sea el cometimiento del abuso per se, sino el delito de
rapto. Se trata, ante todo, de un delito de propiedad en el que una mujer es robada de su
duefio legal. En el contexto de esta trasgresion, y como agravantes subsidiarios, es que es
dable que se cometan los diferentes abusos deshonestos contra esa propiedad y que son
descritos en el articulado siempre bajo el paraguas del rapto cometido en principio.

Desde un principio, entonces, la construccion de los delitos sexuales que se configuran como
antecedentes de la violacion sexual, parten de nociones fundamentalmente masculinas y
patriarcales. Un delito que, aun reconociendo como victima méas explicita a las mujeres y a
los hombres como mayores victimarios, no deja de reproducir y proteger ordenes de
explotacion y apropiacién de las mujeres en tanto clase social. Una de las consecuencias mas
evidentes de este entronque entre criminalizacion primaria de la violacion sexual y l6gicas
patriarcales de apropiacion se puede rastrear en la legitimidad que durante mucho tiempo
tuvo en nuestra historia el Acceso Carnal Violento en el marco de las relaciones
matrimoniales. En efecto, si lo que se criminaliza no es pura y llanamente la violencia sexual
que se ejerce contra las mujeres, sino las formas de esta que atenten contra la figura del
matrimonio heterosexual, podemos afirmar que, en sentido estricto, los abusos sexuales no
son punibles o, por lo menos, no lo son siempre y cuando se respeten determinados principios

social-legales, por ejemplo, el matrimonio.

Durante mucho tiempo en Colombia la violacién sexual en el marco de la convivencia
conyugal no era siquiera considerada una posibilidad delictiva o, cuando lleg6 a
criminalizarse, las sanciones eran radicalmente reducidas en comparacion a otros delitos,
particularmente frente al acceso carnal violento en circunstancias ilegitimas a la luz del
derecho penal®. El ejemplo de la obliteracion o difuminacion del caracter violento de la

violacion sexual en el marco del matrimonio legalmente constituido es bastante ilustrativo.

& Mediante la Ley 294 de 1996 se intentd proteger la integridad y unidad familiar mediante la sancién de
conductas violentas que pudieran ocurrir entre miembros de una misma familia. Dentro de la gama de
comportamientos que fueron tipificados como delictivos aparece dentro de esta Ley la figura de la violacion
conyugal. Y esto es, el acceso carnal violento o acto sexual violento que fuera realizado contra el conyuge o
quien cohabite o haya cohabitado, o con la persona que haya procreado un hijo; tal como establece esa norma
en su articulo 25. En términos de la historia de la legislacidon nacional frente a las violencias sexuales, la Ley
294 de 1996 marca un hito dado que rompe por primera vez el silencio y connivencia institucional que hasta
entonces habia existido frente a la violacidn sexual en el marco del matrimonio; tal como es expuesto por la
Corte Constitucional en la sentencia C-285 de 1997 y por la directora del Instituto de Bienestar Familiar en
concepto dado para ese mismo pronunciamiento. Ahora bien, esa misma Ley sancionaba la violacion conyugal
con penas que iban de los 6 meses a los 2 afios de prision. Sanciones estas considerablemente menores a las
que estaban estipuladas por las normales penales de entonces para esos dos comportamientos cuando eran
cometidos contra personas diferentes al conyuge: 8 a 20 afios de prisién en caso de Acceso Carnal Violento y
4 a 8 afios de prisidn para Acto Sexual Violento.

En resumen, solo es hasta 1996 que explicitamente se sanciona en Colombia la violacion sexual cuando era
cometida en el marco de relaciones conyugales. Sin embargo, tal sancién comportd penas considerablemente
menores a cuando la violacién se cometia contra una persona diferente al conyugue.
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La racionalidad expresada en dicha figura evidencia que dentro de la construccién de la
violacion sexual como delito se ha buscado, principalmente, la proteccion de unos principios
y relaciones sancionadas y legitimadas por el derecho que dictan como debe apropiarse el
cuerpo de las mujeres, no tanto la proteccion de la libertad e integridad de la sujeta que sufre
directamente el abuso. De ahi que el abuso y la violencia se construyan, particularmente,
como unos que ocurren sobre dichos principios y relaciones de propiedad; de respetarse tales
rituales, la existencia de la violencia o del abuso se anulan a ojos de la ley: como en el caso
de la violacion sexual conyugal. Es posible advertir la sincronia de esta légica con la del
Cdodigo de 1837 que condena como abuso un acto sexual, aunque medie el consentimiento
entre las partes.

Ya se avizoran en estos estadios de criminalizacién primaria previos a la consolidacion
estricta del acceso carnal violento como delito, diferentes rasgos que, en continuidad con
etapas posteriores, articularan los esfuerzos penales de comprensién de la violacion sexuales
como una forma de regular, proteger y organizar las formas heterosexuales de violencia y
apropiacion legitimas para sobre el cuerpo, principalmente, de las mujeres por parte de los

hombres y el Estado.

2.1.1. Penas en el Codigo Penal de 1837 para abusos deshonestos.

Penas Cdodigo Penal 1837 abusos deshonestos respecto a
maximos
14

12

10

[¢¢]

[e)]

N

N

Cddigo Penal 1837

B Pena maxima M Delito contra mujer casada contra mujer publica

llustracion 1 Penas Codigo Penal 1837 para abusos deshonestos respecto a mdximos

2.2. Codigo Penal de 1873
El Codigo Penal 1873, conocido como el Codigo Penal de los Estados Unidos de Colombia,

tiene una estructura general que es practicante idéntica a la de su inmediato antecesor, el
Caodigo de 1837. De nuevo, no aparece la violacién sexual, o la figura mas concreta del
Acceso Carnal Violento, como un delito diferenciado, especifico y claramente construido,
sino que es principalmente a través del rapto y en menor medida mediante el Coito Alevoso



40 Criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia

gue se construye la idea de un abuso sexual que puede ser asimilable a la figura
contemporanea de ese delito de Acceso.

Asi, por ejemplo, el capitulo V dedicado a las violencias que se cometen contra particulares

y sus bienes, se indica en el articulo 518 que comente rapto:

1. El que para abusar de otra persona, o para hacerle algun dafio, la lleve forzada
contra su voluntad de una parte a otra, bien con violencia material, bien amenazandola
o intimidandola de una manera suficiente para impedirle la resistencia, bien tomando
el nombre o el carécter de autoridad lejitima, o su-poniendo una 6rden de ésta; 2. El
que con cualquier otro engafio que el espresado en el inciso anterior, pero sin
violencias ni amenazas, robe fraudulentamente una persona que se deje llevar de
buena fe sin conocer el engafio; 3. El que sorprendiendo de cualquier otro modo a una
persona, i forzdndola con violencia o amenazas, o intimidandola de una manera
suficiente para impedirle la resistencia, intente abusar deshonestamente de ella; [...]
[sic] ( Congreso de Colombia,, 1873, pag. 104)

La definicién del rapto, con excepcion de una ligera reduccion y modalidades de la condena,
se mantiene exactamente igual a la consolidada en el Cédigo Penal de 1837. Efectivamente,
la mencion del abuso deshonesto como una conducta que se realiza en el marco de un rapto

se mantiene intacta.

Esto supone que la racionalidad que construye al abuso “sexual” deshonesto como un
atentado que ante todo se realiza sobre las normas imperantes que regulan la sexualidad y las
formas legitimas de apropiacion de los cuerpos femeninos podria traslaparse también en esta
normatividad penal. Si las definiciones se mantienen con sus mismos rasgos y sentidos, a la
vez que se ven inscritas en estructuras similares, no habria muchos motivos para pensar que
se ha producido una ruptura con la l6gica patriarcal de criminalizacion de los delitos sexuales
rastreada en el Codigo inmediatamente anterior -el de 1837-.

Un vestigio que precisamente puede dar cuenta de dicha continuidad aparece ya en el inciso
2 del articulo 518 dedicado al rapto: “2. El que con cualquier otro engafio que el espresado
en el inciso anterior, pero sin violencias ni amenazas, robe fraudulentamente una persona que
se deje llevar de buena fe sin conocer el engafio” ( Congreso de Colombia,, 1873, pag. 104)
En dicho parrafo se hace referencia a la inica modalidad del delito en la que no media ningun
tipo de violencia o intimidacion contra la persona raptada para ser consumado. En efecto, en
los otros apartados la referencia constante es a la existencia de la violencia material, la
amenaza y la intimidacion como elementos capaces de reducir la resistencia de la persona
raptada; sin embargo, es en el numeral 2 que se define una circunstancia de rapto en la que
no hay ningun tipo de violencia o resistencia. Alli se describe, por el contrario, una situacion
en la que la persona se deja robar al ser engafiada por el raptor. Aqui el rapto no se produce
en contra de la voluntad de la persona que es robada, sino que, se podria decir, esta consiente

el cometimiento del acto basada en la treta del victimario.
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La construccidn particular de esta modalidad de rapto es diciente en la medida que da muestra
clara de las orientaciones especificas de la construccion de los delitos sexuales en los
antecedentes estudiados, en téerminos de lo que protegen y lo que castigan. En los casos de
rapto donde media la violencia -ya sea psicologica o material-, se puede pensar que la
proteccion se hace sobre la integridad de las personas que son objetos del comportamiento
criminal. Sin embargo, cuando no hay dicha afectacion directa sobre la persona y, por el
contrario, se presume el consentimiento entre las partes directamente implicadas, no es
evidente que lo que se dafie o trasgreda sea la libertad, autonomia o integridad sexual de la

victima.

Aqui, entonces, lo que protege la norma penal es el conducto legitimo que se debe seguir
para el sostenimiento de una relacion de propiedad y de una relacion sexual, ambas
heterosexuales; y no, como se podria pensar, la violencia que se puede ejercer contra un
cuerpo. Esto porque, de nuevo, el inciso en especifico es excluyente frente a la existencia de
cualquier forma de violencia y supone, por el contrario, el consentimiento. Es robo, por lo
tanto, en la medida que no se han seguido las pautas, los limites y los procedimientos que
sancionan la tenencia legal de una propiedad. De hecho, si se sancionara en virtud de la
proteccion de la mujer, como sujeto individual y libre, no se explicaria exactamente de qué
0 de donde se la roba. Incluso, seria problematica la existencia misma de la nocién de robo.
Para que alguien o algo pueda ser robado deben existir unos parametros de propiedad sobre
ese algo o alguien que definen cudles son las formas de pertenencia legitimas o ilegitimas de
propiedad. Decimos sin temor a equivoco que robamos un objeto en la medida que rompemos
de manera ilegal una relacion de posesion legitima o legal que alguien tiene sobre ese objeto,
lo que implica que, primero, ese objeto puede ser apropiado y, segundo, que hay formas
legales e ilegales de apropiacion sobre ese objeto. Si las mujeres no pertenecen a nadie, si no
pueden constituirse como objetos de posesion y si sobre ellas no pesa ningin régimen que
define las formas legales o ilegales de propiedad sobre sus cuerpos, simplemente no podemos
hablar de robo. Empero, el Cddigo Penal habla de diferentes formas de robarse a una mujer
en la medida que la existencia de las mujeres si es vista como una susceptible de apropiacion
legitima o ilegitima por parte de terceros, puntualmente de su marido, de los hombres de su
familia o del régimen de apropiacion heterosexual en su conjunto. No hay entonces
contradiccion alguna en afirmar que el robo existe aun cuando la mujer robada consienta en
su propio robo, y esto porque ella es considerada como un bien de apropiacion por parte de

terceros (Guillaumin, 2005)°. Son estos terceros, hombres, individuales y colectivos, los

% Es necesario realizar esta precisién en la medida que, en el orden discursivo imperante en Occidente, el cual
podriamos denominar como falogocentrismo o metafisica de la substancia, no es incoherente suponer que
una persona pueda ser propietaria de si misma. Por el contrario, este desdoblamiento de la subjetividad entre
un cuerpo material apropiado, y un “yo” soberano, inmaterial y propietario de ese cuerpo, es uno de los rasgos
caracteristicos de la identidad hegemodnica Occidental. Identidad esta que histérica y predominantemente ha
sido masculina: como vemos para el caso de la investigacidn, la cualidad de ser subjetividades propietarias de
si mismas no ha sido un rasgo extendido a las mujeres, por lo menos para la periodicidad de los antecedentes
aqui estudiados.
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elementos que son trasgredidos por el accionar del raptor y son, por lo tanto, los que la ley
penal se encarga de proteger en este estadio particular de la criminalizacion primaria.

Esta preminencia de la proteccion de la propiedad en casos de abuso sexual en los codigos
penales decimononicos nos da muestras de codmo se empieza a consolidar e institucionalizar
el paradigma del rapto a la hora de la construccion de los que son los antecedentes de la
violacion sexual en nuestro pais. Esta es una herencia, sin embargo, que no nace ni es
exclusiva del contexto colombiano. George Vigarello (1999) asegura al respecto que en
Francia ya se imponia desde el Antiguo Régimen el modelo del rapto para el tratamiento y
comprension de los casos que hoy conoceriamos como de violacién sexual. Lo mismo en
otras experiencias de codificacion penal europeas. De ahi que, por ejemplo, en la lengua
inglesa no se tenga propiamente una palabra para hablar de la violacion. El término que aun
hoy dia perdura es el de “rape”, rememorando las raices latinas de la palabra que remontan a

la idea de Rapare, o rapto.

Desde la Declaracion de los Derechos del Hombre se empieza a desplazar el modelo del rapto
por cuenta del posicionamiento de la idea de que cada Hombre es el Gnico duefio inalienable
de si mismo. Esto permitié que el prejuicio ocasionado por la violencia de tipo sexual pudiera
ser considerado por primera vez como uno que no se cometia necesariamente sobre tutores o
propietarios, sino sobre la individualidad del sujeto que directamente era receptor de la
conducta delictiva. Las victimas podian hacerse sujetos, y el dafio podria considerarse como
uno que se hacia a titulo personal. Afirma Vigarello que la imagen de la violacion sexual

como apropiacion indebida de un cuerpo se veia amenazada.

Tal desplazamiento en la historia de la construccion de la violacion resulto, sin embargo, ser
mas tedrico que practico. En primer lugar, la universalizacion de la razén como rasgo
definitorio de la capacidad de auto gobierno y posesion sobre si mismo fue reservado, durante
mucho tiempo, solo para algunos hombres. Las mujeres no ingresaron de manera efectiva
dentro de la revolucidn ilustrada como ciudadanas plenas del nuevo pacto politico. Antes
bien, la modernidad va a cimentarse sobre la reificacion de muchas mujeres, tal como Carol
Pateman (1995) pone de presente en su ya clasico Contrato Sexual. Asi las cosas, si bien la
subjetividad politica paradigmatica de la modernidad suponia un reto radical para el modelo
del rapto, lo cierto es que el marcado talante masculino de esta subjetividad dejaba
practicamente intacto el supuesto de este delito segun el cual las mujeres ante todo aparecian
como bienes de apropiacion ante la ley. En segundo lugar, para lo siglos XVI11 y buena parte
del XIX no habia una formar de denominar al acceso carnal por fuera de los marcos de la
idea de rapto. En Colombia los operadores de justicia solian acudir a las nociones de
Violencias, abusos o fuerzas para hacer referencia a los delitos que hoy podriamos asociar
con la violacion sexual®®. Todas estas figuran que tienen en comun ser circunstancias que en

la codificacion penal se inscribian dentro del delito de rapto.

1% Incluso hasta bien entrado el siglo XX todavia se seguia acudiendo a estas nociones en las sentencias
judiciales en Colombia. Tal como consta en los registros de las sentencias de casacion de la Corte Suprema
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Esto logra explicar en buena parte la persistencia del modelo del rapto para la construccion
de la violacién a lo largo del siglo X1X en Colombia, a pesar de que las bases teoricas de este
modelo habian sido fuertemente desestabilizadas por el principio de la soberania individual

sobre el propio cuerpo que supuestamente solo tenian ciertos hombres.

La ubicacion subsidiaria y consecuencial del abuso sexual frente al rapto serd, entonces, otra
de las constantes presentes en los antecedentes de la criminalizacion primaria de la violacion
sexual en el pais. No comporta el abuso sexual, y sus diferentes modalidades de ocurrencia,
una importancia especial frentes a otras formas criminales; por el contrario, solo aparece a la
par de delitos que si ocupan un lugar destacado para los codigos -caso del rapto-. Esto deja
entrever, ademas, la relevancia que tiene un delito contra la propiedad de un hombre -rapto-
por sobre la existencia de un delito que se realiza directamente contra una mujer -abuso-.
Nace el abuso deshonesto en una matriz legal orientada a la proteccion del patrimonio

masculino en el marco institucionalizado de la familia y la apropiacion heterosexual.

Es preciso notar, sin embargo, que pese a que este articulo 522 reproduce en buena parte la
version contenida en el Codigo Penal que le es inmediatamente anterior -el articulo 696 del
Caodigo Penal 1837- construye a su vez una serie de rupturas, respecto a su antecesor, por
cuenta de las relaciones que establece con el resto del articulado dentro del que aparece
resefiada la nocién del abuso deshonesto como abuso de caracter sexual. Y esto es, aunque
los textos son casi idénticos, el sentido y agencia de lo que dicen varia substancialmente por
las relaciones en las que se inscriben frente a otros textos de los codigos a los que pertenecen.

Los articulos en cuestion comparten la especificidad de hablar de una variedad de abuso
deshonesto (sexual) que ocurre en contra de la voluntad de la mujer victimizada. En principio,
dicha idea puede no parecer disonante dado que se suele dar por hecho que el abuso es,
precisamente, una forma de interaccion mediada por la coercion y la violencia, y esto es, que
se hace en contra de la voluntad de la victima. Desde esta lectura, el indicar en el articulo que
se habla de un abuso que ocurre contra la voluntad, puede ser simplemente una extension de
la definicion: el desarrollo mas detallado de una misma idea. No obstante, desde una
perspectiva alternativa, se puede leer que el acto de cualificar de manera especifica el abuso,
a través de la aclaracién de que es un abuso que ocurre contra la voluntad de la mujer
victimizada, es la tipificacion de una de las formas, entre otras, en las que ocurre dicho abuso
de indole sexual. En otras palabras, lo que hace el articulo es indicar que hay una forma, no
la Unica, de abuso sexual que es aquella que ocurre cuando no hay consentimiento. Eso
supone que deberian existir otras formas de abuso, pero, mas especificamente, otras formas
de abuso en las cuales si se presume el consentimiento de la mujer. Y es alli donde aparece
una de las diferencias entre el Codigo Penal de 1837 y el de 1873: el primero en mencion si
considera la existencia de abusos sexuales o deshonestos en los cuéles se establece el

consentimiento entre las partes -hombre y mujer-. Como se desarroll6 en el subtitulo anterior,

de Justicia de 1934 y 1935, los magistrados siguen hablando de abusos, fuerzas y violencias a falta de una
denominacion alternativa.
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hay una circunstancia de abuso sexual en el Codigo Penal de 1837 en la que la mujer casada
consiente su propio rapto y la relacion sexual con el raptor, constituyéndose una forma de
abuso que ocurre, principalmente, contra el marido y las formas legitimas y legales de

propiedad.

De ahi que tenga sentido que se hable de una forma de abuso sexual que tiene como
particularidad que se realice en contra de la voluntad de la mujer, pues hay otra forma de
abuso sexual que sucede con el consentimiento suyo. De nuevo, dentro de esta racionalidad
constituida por el juego de relaciones entre las diferentes construcciones de los delitos, el
abuso no se realiza por la existencia 0 no de consentimiento, ni por la existencia o0 no de
violencia, sino por el acto de apropiacion ilegitimo e ilegal del cuerpo y la sexualidad de las

mujeres.

Si bien buena parte de esta racionalidad patriarcal y heterosexual que se consolida en el
Caodigo Penal de 1837 se deriva, también, en el Codigo Penal de 1873 (tal como se evidencia
en la predominancia de las figuras de propiedad, el caracter generizado y heterosexual de la
construccion del delito, como en la rebaja de penas cuando la victima es una “mujer
publica”?) hay un factor de ruptura muy importante que emerge en este Codigo respecto a
su antecesor, a saber, la consideracion de la posibilidad de un tipo de abuso que ocurre contra

la mujer, independientemente de su estatus de propiedad.

El juego de relaciones que contraponia la existencia de un tipo de abuso sexual que se
caracterizaba por darse sin consentimiento de la mujer, con otro tipo de abuso sexual que se
distinguia por contar con el consentimiento de la mujer casada, se rompe ante la inexistencia
de esta Gltima modalidad en el Cédigo Penal de 1873. EI mencionado articulo que establece
la circunstancia en que una mujer es raptada, abusada, aun ella aceptandolo, deja de existir
en este Cadigo, por lo que no se puede afirmar que el hecho de definir el abuso deshonesto
como uno gue se da contra la voluntad de la victima sea la tipificacion de una forma de abuso

sexual entre muchas; es, por el contrario, la Unica que contempla esa normatividad.

Caodigo Penal 1837

Caodigo Penal 1873

Art. 696 Si el reo abusare deshonestamente de
la persona robada en cualquiera de los casos de
los articulos precedentes, contra la voluntad de
ella, sufrird tres afios mas de trabajos forzados,
y destierro por seis & diez afios & veinte leguas
por lo menos del lugar del domicilio de dicha

persona. (Congreso, 1840)

Art. 520. Si el reo abusare deshonestamente de
la mujer robada, en cualquiera de los casos
espresados en los dos incisos que se citan en el
articulo anterior, contra la voluntad de la
misma, sufrira reclusion o presidio por uno a
tres afios mas, i destierro por dos a seis afios
del lugar del domicilio de dicha persona.

Si ademas de robarla la maltratare de obra, o

cometiere con ella cualquier otro delito, sufrira

11 Al respecto, se pueden revisar los articulos 523, 528 y 543 del Cédigo Penal de 1873. Todos ellos hablan
acerca de la disminucién de las penas cuando se comentan estos delitos contra mujeres publicas o rameras.
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también la pena sefialada a este delito. (
Congreso de Colombia,, 1873, pag. 105)

Art. 708. El que para abusar de una mujer No existe
casada, la robare a su marido consintiéndolo
ella, sufrird una reclusién de dos a seis afios, sin
perjuicio de que ambos sufran adema3s la pena
de adulterio, si el marido los acusare.

(Congreso, 1840)

Tabla 1 Comparativa delitos abuso deshonesto codigos penales de 1837 y 1873

Que el consentimiento se posicione en el Codigo Penal de 1873 como uno de los elementos
que podrian caracterizar al abuso sexual deshonesto abre una trayectoria fundamental para la
construccion de los delitos sexuales en Colombia que se separa parcialmente de su
antecesora; puntualmente, una racionalidad en donde la construccion del crimen posiciona
en el centro a la mujer y a su aceptacion o no de la relacion sexual como referentes para la
existencia del delito. La pregunta por el consentimiento, dentro de este marco, ya no es para
gradar las diferentes circunstancias en las que se ha consolidado la conducta criminal contra
las formas legales y legitimas de sexualidad (como ocurria con el Codigo de 1837); esta
figura surge como definitoria del delito sexual. Va a ser precisamente la ausencia de
consentimiento en la relacion sexual lo que permite que esta sea calificada como un tipo de
abuso. Asi, aungue permanezca la nocién de la mujer como una subjetividad inscrita dentro
de un régimen de propiedad, y de ahi la conducta central que se condena sea el rapto, se abre
la posibilidad para construir crimenes orientados a sancionar ya no los atentados contra las
formas legales de apropiacion del cuerpo de las mujeres, sino contra aquellas conductas que
atentan contra la integridad o libertad sexual de estas, independientemente de los regimenes

heterosexuales de apropiacion.

Otra manifestacion de la emergencia de esta logica va a verse en el cambio que ocurre en la
construccion del delito de coito alevoso, en relacion con su antecedente inmediato, el Codigo
Penal de 1837. El articulo 542 del Codigo Penal de 1873, dedicado a definir lo que se entiende

por dicho delito, establece lo siguiente:
Art. 542. Es reo de cdito alevoso:

1. El que abusa deshonestamente de una mujer casada, haciéndole creer, por medio

de algun engafio o ficcion bastante para ello, que es su marido.

2. El que abusa del mismo modo de mujer soltera, viuda, casada, contra la voluntad

de ella, privandola previamente del uso de su razon con licores fuertes u otras

confecciones 0 medios que produzcan el mismo efecto, aprovechandose de la ocasién

en gue ella esté sin sentido por un accidente fisico u otra enfermedad u ocurrencia, i
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3. El que abusa deshonestamente de una mujer soltera o viuda, engafiandola real i
efectivamente por medio de un matrimonio finjido i celebrado con la apariencia

de verdadero. [sic] (Subrayas fuera de texto) ( Congreso de Colombia,, 1873)

Notese como en el numeral 2 del articulo se establece precisamente esta modalidad de abuso
sexual caracterizada por violentar la voluntad de la mujer mediante diferentes sustancias que
le dejen en estado de inconciencia, en donde el espectro de sujeto pasivo no se reduce a la
mujer casada. De manera contraria a la definicion que hace el articulo 733 del Cédigo Penal
de 1837 que solo contempla el delito de coito alevoso contra las mujeres casadas, aqui se
indica que las mujeres que pueden ser objeto de tal conducta, tanto casadas como solteras o
viudas. De nuevo, hay una flexibilizacion relativa de la proteccion del régimen de propiedad
heterosexual como centro de la criminalizacion que hace el Estado para abrir la posibilidad
del posicionamiento del consentimiento de la mujer, independientemente de su estado civil,

como eje para determinar la existencia o no de ese tipo particular de abuso sexual.

Cdodigo Penal 1837

Art. 733. El que abuse del mismo modo de

Cddigo Penal 1873

Art. 542. Es reo de coito alevoso:

una muger casada contra la voluntad de esta, [...]

privandola previamente para ello del uso de su
razon con licores fuertes U otras confecciones 0
medios que produzcan el mismo efecto, 0
aproyechandose de la ocasion en que ella estd
sin sentido por un accidente fisico 0 otra
enfermedad U ocurrencia, sufrird igual pena que
la prescrita en el articulo precedente [sic]
(Congreso, 1840)

2. El que abusa del mismo modo de mujer
soltera, viuda, casada, contra la voluntad de ella,
privandola previamente del uso de

su razon con licores fuertes u otras confecciones
0 medios que produzcan el mismo efecto,
aprovechandose de la ocasion en que ella esté
sin sentido por un accidente fisico u otra

enfermedad

u ocurrencia, 1 [...][sic] ( Congreso de

Colombia,, 1873)

Tabla 2 Comparativa delito de coito alevoso codigos penales de 1837 y 1873

Defiendo que esta es una flexibilizacion relativa en la medida que la considerada “mujer
publica” o ramera, todavia es objeto de discriminacion por parte de este régimen legal. Tal

como queda claro al respecto del coito alevoso que se pudiera cometer contra ellas:

Art. 543. Los reos de céito alevoso sufriran reclusion o presidio por dos a cuatro afios,
i despues destierro por dos a seis afios del domicilio de la mujer ofendida. Pero si ésta
fuere ramera, conocida por tal, la pena solo sera de la cuarta parte del tiempo
espresado. [sic] ( Congreso de Colombia,, 1873, pag. 109)

De flexibilizarse completamente la centralidad que tiene la proteccion del régimen de
apropiacion y regulacion de la sexualidad heterosexual y, antes bien, la ley penal se
concentrara estrictamente en si hubo o no consentimiento en la relacion sexual para construir
el crimen de coito alevoso, no habria motivo para seguir distinguiendo entre si la mujer es

una ramera, una mujer casada, soltera o viuda. Queda claro, entonces, que la proteccion de
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un régimen de apropiacion de las mujeres se mantiene de manera muy fuerte también en este

Cddigo aun cuando haya algunos desplazamientos.

Tal ambivalencia entre la prevalencia de la comprension de la violacion sexual como un
delito de propiedad, y la posibilidad abierta de considerarlo un delito privado cometido contra
la integridad sexual de una persona, podria explicarse por el contexto historico de aparicion
del Cddigo Penal de 1873: el denominado Olimpo Radical. Desde 1853 los liberales radicales
logran consolidarse en el ejercicio del poder del Estado colombiano, siendo que este Codigo
es considerado como la cristalizacion de la discursividad penal de este sector partidista y, en
general, es considerado el Codigo Penal de ese periodo.

La llegada de los liberales no marco una ruptura muy fuerte frente a las formas de
apropiaciones legales e informales que se establecian sobre el cuerpo de las mujeres desde la
época de la Colonia espafiola. En materia civil la mujer seguia siendo considerada un bien
que era adquirido por parte del marido en el matrimonio. La administracion de la totalidad
de los bienes recaia en la figura masculina, asi como cualquier posibilidad de autonomia o
individualidad de la mujer. Juridicamente esta se convertia en una incapaz equiparable al
loco o al menor de edad, por lo que era representada ante la ley por su marido. De hecho, es
a través del Codigo Civil de 1873, cddigo también de los liberales radicales, que se recogen
e institucionalizan toda esta serie de principios que garantizaban y realizaban legalmente la

apropiacién y subordinacion femenina.

Por otra parte, la apropiacion colectiva de las mujeres seguia siendo “tolerada” a través de la
prostitucion como un mecanismo para satisfacer la libido masculina que no lograba
refrenarse del todo dentro de los marcos de la monogamia heterosexual. Era considerada un

mal necesario.

Uno de los pocos cambios que se introducen durante el periodo del Olimpo Radical a efectos
de la situacion legal y social de las mujeres en el pais, viene de la mano de los impulsos
liberales por introducir el ideal de familia burguesa en Colombia, como de su intentona por
secularizar algunas instituciones sociales hasta entonces bajo monopolio de la iglesia
catolica. Asi, en el marco de una fuerte polémica, se establece en 1853 el caréacter obligatorio
del matrimonio civil que, hasta entonces, era considerado principalmente un sacramento
administrado por la iglesia. Adicionalmente, en el mismo afio se establece en el ordenamiento
legal colombiano la figura del divorcio vincular: los conyuges ahora podian separarse por
mutuo consentimiento o por delito de alguno de ellos (Duefias, 2002). Antes de esa reforma
la disolucion de un matrimonio solo era considerada por la iglesia en caso de muerte de

alguno de los conyugues.

Estas iniciativas generaron una fuerte reaccion de los sectores conservadores y, en general,
de la iglesia catolica. Tanto unos como otros veian en las reformas sendos ataques a la
propiedad masculina que se legitimaba a través del matrimonio, como a la iglesia como actor

central en el panorama politico y social colombiano. Tal es el nivel que alcanza la
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controversia que finalmente en 1856 se derogan tanto el matrimonio civil obligatorio como
el divorcio vincular. Si bien el vinculo matrimonial seguia siendo considerado un contrato
mAs que un sacramento, ya la sancion civil era meramente opcional y no obligatoria como se
pretendia en un principio. En lo relativo al divorcio se vuelve a las disposiciones anteriores:

solo en caso de muerte se podria admitir la disolucién.

No obstante tales diferencias y la crudeza que sin duda tuvo el debate para entonces, ambos
sectores politicos estaban de acuerdo en lo esencial: las mujeres eran seres inferiores a los
hombres que debian subordinarse a la figura del patriarca tanto en la esfera pablica como en
la privada. ElI hombre, esposo, padre y propietario era el jefe del hogar, como el sujeto

paradigmatico de la politica, la ciudadania y lo productivo:

La legislacion en asuntos como el poder exorbitante de los padres sobre los miembros
del grupo familiar, el control del marido sobre la esposa, la administracion de los
bienes maritales por el varon, etc. refleja una comunion de intereses del género
masculino que sobrepasa los intereses de partido y que les permitira asumir de manera

total, la ley del padre. (Duefias, 2002, pag. 193)

Los liberales no llegaron a problematizar estos principios. Su vision del ideal burgués de
familia no contemplaba la igualdad entre hombres y mujeres. Y, en definitiva, sus reformas
tampoco estaban orientadas a permitir a las mujeres ingresar a la esfera de la libertad absoluta,
que era caracteristica de las subjetividades modernas. EI motivo de la disputa entre ambos
bandos politicos consistia mas bien en definir las modalidades y los responsables de ejercer
el dominio masculino sobre las mujeres. Lo Unico que buena parte de los politicos liberales
reclamaban y que era motivo de discusién con los conservadores y el Clero, era un dominio
secular de los hombres sobre las mujeres. Este era un control que debia tener su nicho en la

legislacién civil y no en la eclesiastica.

Si bien esta disyuntiva, en suma, se caracterizaba por tener mas acuerdos que diferencias, por
lo menos en lo que era relativo a la situacién de las mujeres colombianas, esto no significd
que no hubiera algunos brotes de ideas que si pudieran posicionarse como trasgresoras o que,
por lo menos, abrieran trayectorias significativas de transformacion en el pais. Tal es el caso,
por ejemplo, de la adopcidn del voto femenino en la Constitucién de la Provincia de Vélez
entre 1853 y 1856. En el escenario de radicalizacion tanto de conservadores como de
liberales, hubo quienes quisieron llevar hasta el extremo las ideas de igualdad al proponer

una igualdad legal entre hombres y mujeres.

Considero que es precisamente este escenario de ambivalencia y radicalizacién entre ideas
liberales y conservadoras lo que puede permitir entender la emergencia de una modalidad de
abuso que en su construccion contempla como receptoras del delito no solo a mujeres casadas
-privadas- y publicas, sino también a las mujeres solteras; logrando asi un desplazamiento
parcial dentro del modelo del rapto en la delimitacién de la violacion sexual que era

imperante para entonces. Conviven en el Codigo Penal de 1873 rasgos predominantemente



Capitulo I: Los antecedentes de la violacion sexual en Colombia en la legislacién 49
penal decimonoénica.

heteronormados y patriarcales en la consolidacion de estos delitos -y de ahi que la idea de la
apropiacioén como elemento protegido de manera central no desaparezca- con algunos otros
elementos que intentan ver en la violacion sexual un comportamiento que se realiza sobre

una subjetividad libre y duefia de si misma, a la manera mas moderna y liberal.

La continuidad de esta racionalidad que figura las dimensiones de construccion de los delitos
en clave heterosexual y patriarcal puede también rastrearse en la construccion del coito
alevoso, el cual se encuentra incluido en este Codigo Penal dentro del Capitulo VI referido a
los delitos contra el honor i la conciencia religiosa. No hay mencién alguna a la libertad
sexual o integridad material que puedan tener las virtuales victimas de esta conducta -para la
ley principalmente mujeres - como elementos que los instrumentos penales estarian
orientados a proteger. Antes bien, y como lo deja claro el nombre del capitulo, lo que se
busca es la salvaguarda de las nociones de honorabilidad y religiosidad que se puedan poner
en riesgo en las relaciones sociales, independientemente de la agencia o situacion especifica
que viva la mujer victimizada en esta relacion. Frente al coito alevoso, particularmente,
hablamos de una serie de conductas sexuales que amenazarian con una de las
materializaciones mas importantes de este honor y conciencia religiosas que el Cédigo Penal

defiende: el matrimonio heterosexual.

Si bien el Codigo Penal de 1837 no incluye el coito alevoso dentro de las conductas que se
comenten contra el honor y la conciencia religiosa, sino que puntualmente se construye como
un delito que se realiza contra las personas, no puede inferirse de alli una suerte de radical
ruptura entre ambos cuerpos normativos. Como se mostrd en el acapite anterior, ya en el
Cadigo Penal de 1837 existia esta l6gica segun la cual el delito del abuso deshonesto de tipo
sexual se considera una conducta criminal que atenta contra las personas solo en la medida
que se incluye al marido o al régimen de propiedad heterosexual sobre las mujeres como
victimas centrales del acto. En otras palabras, la construccion particular del abuso como uno
gue se sanciona, no en aras de la proteccion de las mujeres en tanto victimas, sino para
consolidar y defender relaciones de propiedad heterosexuales, ya estaba presente en el
Codigo Penal anterior. Solo que cuando el Cédigo de 1837 habla de protecciéon de las
personas, lo hace suponiendo que dentro de dichas personas se encuentra el marido como
depositario legitimo de la propiedad sobre su esposa, ergo, la victima central del abuso.
Racionalidad esta que, en efecto, se deriva en la construccion del abuso de tipo sexual que se
hace en el Cddigo Penal de 1873: se protege el regimen de apropiacion heterosexual, la

autoridad y rol del marido, y la institucion del matrimonio.

Antes que una ruptura, puede hablarse de una cualificacion del tipo penal protegido en el
desplazamiento entre los dos cddigos. En 1837 se protege principalmente al marido como
depositario de la autoridad y derecho de propiedad que le otorga el régimen, de ahi que el
delito de abuso se construya como uno que sucede contra las personas. En 1873,
compartiendo la misma matriz heteronormada de compresion del crimen, se imprime de una

particularidad especial al coito alevoso al ser considerado ya una conducta delictiva que se
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comete, no solo contra el marido como propietario legitimo, sino contra el conjunto del
régimen civil y religioso que regula la propiedad y la sexualidad heterosexual. Es, en suma,

un delito contra la honra y la conciencia religiosa.

Evidencia de este privilegio que hace la ley por la proteccion de la institucion del matrimonio
heterosexual como Unica forma valida de relacionamiento social-sexual, a traves de la
criminalizacion del abuso sexual, aparece en los otros acapites del mismo articulo 542
dedicado a desarrollar lo que constituye el coito alevoso. En los numerales 1y 3 del articulo
se da cuenta de un tipo de relacion sexual abusiva que se constituye independientemente de
que no haya habido violencia de ningun tipo sobre la mujer. Ciertamente, no hay mencién
alguna al consentimiento, o a algun tipo de fuerza, resistencia o similares que se pudiera dar
entre las partes; y aun asi se habla de la existencia de un abuso sexual deshonesto. La causa
de esto es que se ha consumado una relacién sexual sin haber pasado por los criterios
obligatorios para que se pueda establecer una relacién de ese tipo, a saber, el matrimonio.
Estas son conductas cuya especificidad y caracter criminal residen en haber suplantado a la
autoridad legitima para ejercer la relacion sexual: “1. El que abusa deshonestamente de una
mujer casada, haciéndole creer, por medio de algun engafio o ficcion bastante para ello, que
es su marido.” (Cédigo Penal 1873, p. 108) o en haber suplantado el ritual a través del cual
se instaura dicha autoridad legitima para ejercer la relacion sexual: “3. El que abusa
deshonestamente de una mujer soltera o viuda, engafidndola real i efectivamente por medio
de un matrimonio finjido i celebrado con la apariencia de verdadero.” ( Congreso de
Colombia,, 1873, pag. 109). Es preciso notar que no importa si ha habido violencia o
anuencia en cualquiera de los dos escenarios descritos por el Codigo. No. Lo que importa a
ojos de esta racionalidad es que dicho matrimonio es ilegal en la medida que no ha sido
sancionado por las autoridades destinadas para ello (eclesiasticas y civiles). Se ha retado el
monopolio que comparten el Estado y la iglesia para la conformacion de dichas relaciones.
Tan desprendida esta esta racionalidad heterosexual de la preocupacion por el lugar de las
mujeres en el abuso como posibles victimas directas, que el rol del marido y el matrimonio
legales no son de ninguin modo problematizados en los dos escenarios construidos. Tanto en
uno como en otro se da por hecho que, en la institucién del matrimonio, y en la figura del
marido, reside la completa autoridad para el establecimiento de relaciones sexuales no
abusivas. Y esto es, el abuso sexual es deshonesto no por un exceso, violencia, o imposicién
en la relacion, sino que lo es en la medida que el marido no es el marido legal de esa mujer,
o0 el matrimonio fue uno invalido a los ojos de la ley; de haberse respetado los criterios legales

para ser un marido, segun este articulo, no habria abuso sexual en lo absoluto.

Una vez més, queda claro que la criminalizacion se hace orientada al castigo de la trasgresion
de este régimen particular de apropiacion, y que el abuso que hay en lo sexual se piensa,
principalmente, por el acto de haber violentado estas normas y no por la violencia que pudo
haber existido contra las mujeres. De facto y legalmente cualquier forma de sexualidad
femenina por fuera de los limites del matrimonio heterosexual quedaba condenada por el

brazo penal del Estado colombiano. Mas alla del matrimonio, entonces, cualquier expresion
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de sexualidad heterosexual estaba expuesta a ser considerada en tanto un abuso sexual, es

decir, un delito.

La agencia, el deseo, los vinculos sexo-afectivos no matrimoniales son negados, también, del
campo de posibilidades contemplado en la ley penal. El que se considere de entrada como
criminales a aquellas relaciones que, aun siendo heterosexuales, no cumplen con los
principios que regulan y establecen el matrimonio heterosexual es una manifestacion muy
clara de como el aparato estatal, particularmente sus dimensiones punitivas, funciono para el
mantenimiento de un determinado tipo de ordenamiento de los vinculos emocionales,
sociales y politicos que pueden establecer las personas. Es asi como la ley penal, a través de
la construccion de los delitos que se comenten contra la propiedad heterosexual amparada en
el matrimonio -principalmente el rapto-, criminaliza a su vez las expresiones de sexualidad
y vinculos heterosexuales que quedan a los margenes, precisamente, de ese régimen de
apropiacion privado. Hay un doble movimiento realizado por las normas: en primer lugar, se
protege y prescribe la heterosexualidad matrimonial como forma legitima y legal de
apropiacion de las mujeres, a la vez que, en segundo lugar, se niega y criminaliza la
posibilidad del establecimiento de vinculos heterosexuales no matrimoniales aun cuando
estén mediados por el consentimiento y deseo de las partes. La agencia, consentimiento y
deseo de las mujeres son, de esta forma, radicalmente desprovistos de cualquier importancia

para la construccion de las variantes particulares del abuso sexual.

En sintesis, los antecedentes de la criminalizacion de los delitos que se pueden relacionar con
el fendbmeno més contemporaneo de la violacion sexual en Colombia emergieron y sirvieron
para la consolidacion de una sexualidad restringida a los preceptos de la heterosexualidad
institucionalizada en la figura del matrimonio. De lo abordado hasta ahora, la nocion del
abuso sexual se ha comprendido primero, como una forma de proteccién de las formas
legitimas de acceso y control sobre el cuerpo de las mujeres, y segundo, como un mecanismo
de prescripcion de ese vinculo heterosexual y matrimonial a través de la sancion de aquellas
formas de relacionamiento sexual heterosexuales no matrimoniales que puedan resultar
amenazantes o al margen de la institucion del matrimonio. Muestra clara de ello sigue siendo
la omision de la institucion del matrimonio como un escenario dentro del cual se puedan
gestar violencias de tipo sexual contra la integridad de la mujeres -sujetas por antonomasia

de la criminalizacion en estos antecedentes-.

Empero, esta racionalidad convivid con los atisbos de una forma de criminalizacion
emergente que empieza a dar cuenta, por primera vez, del delito del abuso sexual como un
que se comete, ahora si, contra la integridad individual de las mujeres victimizadas. La
coexistencia entre la idea del abuso sexual como forma de proteccion y reproduccion de una
serie de normas de apropiacion heterosexuales -en donde la subjetividad de las mujeres es
radicalmente obliterada para constituirse exclusivamente, para la norma, como objetos de
intercambio y apropiacion entre los hombres-, junto con la emergente posibilidad de la

criminalizacion de los abusos sexuales deshonestos como unos que se cometen contra la
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integridad de las mujeres victimizadas, en una independencia parcial de su estatus de
apropiadas respecto a los hombres, es un signo de cdmo las normas se consolidan conforme
las diferentes relaciones de poder en las cuales se inscriben y producen. Muchas veces estas
interacciones, alteraciones y repeticiones subversivas que se condensan en los codigos,
también generan contradicciones o posibilidades que quizéds no fueron contempladas de
manera intencional en el proceso de disefio de la norma penal: tal puede ser el caso de la
criminalizacion de una conducta que privilegiaba a la mujer como sujeto a proteger por parte
del Estado. Ahora bien, rastreando la trayectoria y emergencia de esta racionalidad que
posiblemente se posiciona como alternativa para la comprension y construccion de los delitos
sexuales en Colombia, y esto es, alternativa respecto a la que se ha demostrado como
predominante hasta ahora, damos cuenta que su existencia es limitada en lo que refiere al
momento de los antecedentes de la criminalizacion de la violacion sexual en Colombia. Nace
y muere junto con la vigencia del Codigo Penal de 1873. Sin embargo, esto es algo que se
aprecia de manera mas clara en atencion a las diferentes relaciones de ruptura y continuidad
que se plantean en la expedicion y conformacion del Cédigo Penal de 1890, que se constituye

como el inmediato sucesor del Cdédigo Federal de 1873.

2.2.1. Penas en el Cdodigo Penal de 1873 para abusos deshonestos.

Penas Cdodigo Penal 1873 Abusos dehonestos respecto a
maximos

12

10

Cddigo Penal 1873

B Pena maxima M Delito abuso deshonesto contra mujer publica

llustracion 2 Penas Codigo Penal 1837 para abusos deshonestos respecto a mdximos

2.3. Cddigo Penal de 1890

El Codigo Penal de 1890 puede comprenderse como la reproduccion literal del Cédigo Penal
de 1837 (Bernate, 2004). La estructura, las definiciones, las penas y los supuestos de la
criminalizacidon consignadas en este Gltimo son, en efecto, practicamente los mismos que

aparecen en el que es considerado el primer Cadigo Penal del pais.

En lo relativo al particular de interés de esta investigacion, a saber, las conductas criminales

que tienen algin componente sexual asimilable a lo que podriamos entender
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contemporaneamente como la violacion sexual, es evidente la transliteracion de la estructura,
sentido, definiciones y orientaciones de lo que en un principio se elaboré en el Codigo de
1837.

Tal proceso de iteracion (Butler, 1995), de la norma no representa, en términos generales,
una novedad frente a la reconstruccion parcial que hemos hecho hasta ahora de los
antecedentes de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia. De hecho,
tres grandes lineas de continuidad evidenciadas en los antecedentes decimondnicos también
se derivan en esta experiencia de Cadigo Penal: en primer lugar, se repite la idea segun la
cual el abuso sexual deshonesto est& generizado en clave dicotdmica y jerarquizada, y esto
es, que se comprende que es una conducta que se comete por parte de hombres contra mujeres
-todas ellas diferenciadas de manera cualitativa respecto a sus relaciones de apropiacion
frente a los hombres-. Esta es una de las grandes tendencias que ya se avizoran para este
momento. En segundo lugar, reaparece la nocion de que este es un abuso orientado, por lo
menos desde su construccion normativa, a proteger las instituciones heterosexuales y a
sancionar cualquier tipo de vinculo o practica sexual que se salga de la egida de dicha
heterosexualidad. Finalmente, como corolario de lo anterior, el delito se construye desde el
mismo marco de racionalidad e institucionalidad heterosexual que no se preocupé por el
consentimiento, integridad o violencia que podian sufrir las mujeres en tanto subjetividades
autonomas con derecho a vivir plenamente, sino que, ante todo, buscaba sancionar aquellas
préacticas que intentaran saltar o abusar de su autoridad. Entiéndase por esto que la violencia
sexual contra las mujeres, de facto y de iure, no estaba sancionada, sino simplemente regulada

en su ejercicio.

La transversalidad de estos principios de construccion de lo criminal a lo largo de lo que son
los antecedentes de la violacion sexual podria darnos pistas de la existencia de una suerte de
matriz de pensamiento heterosexual, tal como fue comprendida por Monique Wittig (2006)
en la que confluyen diferentes saberes, agencias e intereses que se traducen en las
caracteristicas particulares que han adquirido los delitos sexuales en Colombia para este
periodo de estudio: delitos generizados de manera binaria y jerarquica; sancién de formas de
sexualidad que se escapan al matrimonio heterosexual; negacién de la agencia femenina y
proteccion del régimen de apropiacion heterosexual mediante la criminalizacion de las

conductas sexuales que se consideraban podrian atentar contra este régimen.

Ahora bien, pese a que, en su mayoria, hay efectivas derivaciones entre los antecedentes de
criminalizacidn estudiados, es preciso resaltar que esta recuperacion que hace el Codigo de
1890 de lo dispuesto en el Cddigo de 1837 supone, también, algunas rupturas no menos

importantes en esta trayectoria que apuntamos a reconstruir.

En efecto, uno de los elementos que hacia mas interesante, y hasta cierto punto novedoso al
Caodigo Penal de 1873 tenia que ver con la inclusion de algunas variaciones de las posibles
mujeres consideradas como victimas de un coito alevoso. Este delito, que resuena bastante

con el delito vigente de Abuso Sexual o Acceso Carnal Violento en persona puesta en
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incapacidad de resistir, era comprendido hasta entonces como uno que solo podia suceder
contra mujeres casadas. El Cédigo de 1873, sin embargo, incluyd que las mujeres solteras o
viudas también podian ser victimas de un coito alevoso y, en ese sentido, logro flexibilizar
parcialmente la importancia que tenia el estatus de propiedad heterosexual para la
construccion y consideracion de las conductas criminales. Hablar de las mujeres solteras, o
de las mujeres que enviudaron, supone la apertura de una posibilidad de accion e
interpretacion de esas normas en donde el centro de la criminalizacion sea la proteccion de
las mujeres frente a determinados comportamientos que ponen en riesgo su vida, o que
limitarian el ejercicio autonomo y placentero de su sexualidad. No obstante, con la puesta en
expedicion del Cddigo Penal de 1890, tal alternativa es eliminada de la esfera penal
colombiana. La recuperacion de la idea de coito alevoso contenida en el Codigo de 1837
recentra los esfuerzos de los instrumentos penales de manera exclusiva en las mujeres
casadas. Estas ultimas, vuelven a ser las Unicas consideradas como posibles receptoras del

escenario que describe el delito, veamos:

Cddigo Penal de 1873

Cddigo Penal de 1890

Capitulo VI delitos contra el honor i la

conciencia religiosa

Capitulo IX. Adulterio, estupro alevoso y

seduccioén.

Art. 542. Es reo de coito alevoso:

1. El que abusa deshonestamente de una
mujer casada, haciéndole creer, por medio
de algun engafio o ficcion bastante para ello,
que es su marido.

2. El que abusa del mismo modo de mujer
soltera, viuda, casada, contra la voluntad de
ella, privandola previamente del uso de

su razon con licores fuertes u otras
confecciones 0 medios que produzcan el
mismo efecto, aprovechandose de la
ocasion en que ella esté sin sentido por un
accidente fisico u otra enfermedad

u ocurrencia, i

3. El que abusa deshonestamente de una
mujer soltera o viuda, engafiandola real i
efectivamente por medio de un matrimonio
finjido i celebrado con la apariencia de

verdadero. ( Congreso de Colombia,, 1873)

Art. 716. El que abuse del mismo modo de
una mujer casada contra la voluntad de ésta,
privandola previamente para ello del uso de
su razon con licores fuertes u otras
confecciones o medios que produzcan el
mismo efecto, dandole narcoticos, o
aprovechandose de la ocasion en que ella
esté sin sentido por un accidente fisico u
otra enfermedad u ocurrencia, sufrira las
penas sefialadas en el articulo anterior.

(Congreso de Colombia, 2019)

Tabla 3 Comparativa delito Coito Alevoso cédigos penales de 1873 y 1890

Notese que, ademas del cambio del nombre del capitulo dentro del que se incluye el delito
del estupro o coito alevoso, en la definicion de 1890 se omite cualquier alusién a las mujeres

que no estén casadas. Particularmente, a diferencia del Codigo anterior, no aparecen las
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mujeres solteras o viudas como posibles victimas del delito, sino exclusivamente se menciona

a las mujeres que efectivamente estén casadas.

Es evidente, entonces, que la iteracion que hace el Cédigo de 1890 de lo contenido en el
Caodigo Penal de 1837 significd, a efectos de la criminalizacion de la violacion sexual en
Colombia, un reposicionamiento de las logicas de proteccion de las estructuras
heterosexuales como centrales para los mecanismos penales del Estado. Siendo el
matrimonio heterosexual lo que se privilegia como objeto tutelado por las herramientas de
construccion de lo que resulta como abusivo en términos sexuales para la racionalidad penal;
de ahi que cualquier mujer o persona que no cumpla con estos criterios de cualificacion de
su subjetividad, a saber, ser mujer y estar legalmente casada con un hombre, no sea
considerada como posible victima de la conducta que describe el delito del estupro alevoso;
y esto es, no es una vida o particularmente, una sexualidad que merece ser protegida por los

instrumentos punitivos.

Es preciso no perder de vista el contexto historico y politico dentro del cual se realiza esta
consolidacién de la l6gica de proteccion de la heterosexualidad institucionalizada mediante
la criminalizacién de los delitos sexuales. EI Codigo Penal de 1890 se inscribe dentro de lo
gue comunmente se denomina el periodo de La Regeneracién en Colombia. Incluso, la
necesidad de la reformulacion del Cddigo Penal vigente hasta esa fecha se plantea en
términos, no solo de la consecucion de la coherencia juridica entre la constitucion de 1886 y
el Cadigo Penal de 1837 (Bernate, 2004) sino, también, como parte de este proyecto politico
conservador que buscaba, entre otras cosas, alejarse lo mas posible de la tradicion federalista
y liberal, logrando consolidar un orden fuertemente centralizado en la figura del aparato
Estado-nacion. En esa apuesta se gesta una fuerte alianza entre la iglesia y el poder politico
de las elites centrales que tendrd como una de sus principales consecuencias la ofensiva que
se emprende para la “recuperacion” del orden y estabilidad que supuestamente se habia
perdido en el pais tras las diferentes reformas liberales. Tal moralidad, lejos de ser neutral,
privilegia muchos de los supuestos acerca de la sexualidad, 6rdenes de género y relaciones
sexuales que imperan en los intersticios de los poderes laicos y religiosos que componen esta
alianza y que podemos caracterizar precisamente con el fortalecimiento de un régimen de
heterosexualidad normativa que se expresa, de manera mas concreta, en la apropiacion de la

sexualidad y los cuerpos feminizados.

Asi, aun cuando el Cddigo Penal de 1890 (re)produce en buena parte las definiciones,
estructuras y racionalidades que se consolidan en el Cédigo Penal de 1837, es necesario
atender al contexto politico particular dentro del cual se inscribe cada cuerpo normativo para
no caer en la conclusion, a mi juicio apresurada, de que ambos c6digos son exactos: una
vuelta al pasado. Antes bien, es méas acertado hablar de una iteracion de la norma: una
repeticion o cita de algo previo en la que se gestan nuevos desplazamientos respecto a lo

citado o repetido; una repeticion-creacion.
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Para esta comprension de la iteracion como acto de recuperacion creativa de un entramado
discursivo seguimos principalmente a Judith Butler (2007). Ella considera que las
capacidades generativas de la potencia subjetiva se desarrollan en el marco de la existencia
de multiples relaciones de poder que anteceden y posibilitan el ejercicio de dicha agencia.
Cualquier creacidn, entonces, sea de tipo discursiva o practica, se gesta en virtud del poder
que se posiciona como condicion para la accion, aun incluso en los momentos en que dicha
accion se realice en contra de ese mismo poder que la posibilita. La agencia cita y actualiza
su contexto de enunciacion. Ahora bien, esto no significa que en el acto de iterar se
reproduzca en su totalidad las condiciones que anteceden tal movimiento; entre la potencia y
sus condiciones de posibilidad no hay una continuidad necesaria. Asi, si bien el poder es
condicion necesaria para la accion creativa, de ello no se sigue que la creacién deba
reproducir esas mismas condiciones que su ejercicio presupone: bien puede desestabilizarlas
como afianzarlas. Lo mismo aplica para aquellos casos, como el que aqui se presenta entre
el Codigo Penal de 1837 y el de 1890, en los que la citacion pareciera ser completamente
literal. No se concluye de una recuperacion en apariencia absoluta el que la accion creativa
se anule por completo. Hay creacion en la recuperacion de los antecedentes y condiciones de

posibilidad de la iteracién. Entre iteracion y novedad no hay una relacion de contradiccion.

La dimensidn creativa o novedosa del Codigo de 1890 viene, precisamente, de la mano de
todo el proyecto politico conservador dentro del que se inscribe su existencia. Tal como lo
afirma Yesid Echeverry Enciso (2014) el Codigo Penal de 1890 va a consolidarse como uno
de los instrumentos mas importantes en el objetivo de unificacion de las normas punitivas
del Estado colombiano, definiendo los criterios juridicos criminales que gobernaran en el
pais por mas de medio siglo; asimismo, fue uno de los instrumentos centrales dentro de la
apuesta conservadora por la construccion de un orden unificado y sumamente estable que se

basd, principalmente, en los principios de la doctrina catolica.

La idea del control de las pasiones corporales, la restriccion de las libertades que se
consideraba se habian desbordado en el periodo liberal, la construccion de una identidad
nacional alrededor del mestizaje y la fe catélica, el asegurar el control y poder politico de
unas elites particulares, seran solo algunas de las funciones a las que servira el Cédigo Penal
de 1890.

Es preciso insistir en que, si bien el proyecto de La Regeneracion se posiciond en el
imaginario politico colombiano como una contraofensiva frente a las ideas de los liberales
radicales, lo cierto es que en materia de la situacion social y politica de las mujeres no se
produjeron mayores cambios: al igual que los liberales, los conservadores insistian en la
inferioridad innata de la mujer que la hacia una subordinada natural al hombre tanto en las
dimensiones publicas como en las privadas. Al igual que se mantenia aquella imagen de la
mujer como un ser que se definia entre una ambivalencia irrenunciable: ya como madre o
esposa, y esto es, como objeto de apropiacion privada, o ya como prostituta, lo que era
equivalente a convertirse en objeto de apropiacion publica. De modo que, a pesar de todas
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las disputas y diferencias que pudo haber entre los liberales y conservadores, lo cierto es que,
por lo menos en lo que refirid al rol y existencia de las mujeres colombianas, eran més las

coincidencias y los acuerdos que los unian.

La Unica ruptura significativa que se produce durante La Regeneracion frente al pasado
liberal, y que fue motivo de arduas disputas entre estos sectores, tuvo que ver con el caracter
de la dominacion masculina. Es decir, acerca de si esta dominacion seria fundamentalmente
laica o, por el contrario, con amplia participaciéon de la iglesia catdlica. Al respecto, la
hegemonia conservadora en el pais se tradujo en que nuevamente la iglesia seria un actor
fundamental para la regulacion e intervencion de los asuntos relativos a la familia y sociedad,

en general.

Asi, por ejemplo, el Codigo Civil de 1873 se bas6 ampliamente en el derecho candnico y en
su adaptacion espafiola para regular materias como el matrimonio. Es en este documento
legal, por lo demas, que se instaura el principio de subordinacién por parte de la mujer frente
a su esposo; vigente hasta 1974: “Art. 176. [...] El marido debe proteccion a la mujer, i la

mujer obediencia al marido”. ( Congreso de Colombia,, 1873)

Algunos otros pilares legales sobre los que se erigia la dominacion masculina también van a
afianzarse en este proceso de regeneracion conservadora: la legislacion civil establecié que
los padres solo adquiririan derechos sobre los hijos que les fueran legitimos: las mujeres, sin
embargo, serian responsables tanto de los legitimos como de los ilegitimos. La patria
potestad y la potestad marital aseguraban la autoridad y propiedad que residia en el padre-
esposo sobre las mujeres y nifios de su familia (L6pez, 2013). Bajo estas mismas figuras se
sellaba la pérdida de individualidad y autonomia de las mujeres-madres-esposas: no podrian
administrar propiedades de la sociedad conyugal, representarse a si mismas ante las

instancias legales, ser tutoras, ni testigos.

Dentro de este entramado se inscribe, ya de manera mas clara, la recomposicion de la légica
heterosexual en lo relativo a la criminalizacion de los delitos sexuales; es decir, se comprende
la recuperacion del Codigo de 1837 y la novedad que, en la misma recuperacion, significa el
Codigo de 1890. De lo que se trata es de asegurar la restriccion de la sexualidad y sociabilidad
a las logicas de la heterosexualidad institucionalizada en el matrimonio y de privilegiar la
proteccion de dichos vinculos a través de la sancion de determinados comportamientos que
les pueden resultar lesivos: el rapto, el estupro alevoso, la seduccion, el adulterio, el

amancebamiento, entre otros.

La negacion a considerar determinadas subjetividades femeninas que no se inscriban dentro
del matrimonio heterosexual como parte de lo que protegen las normas e instrumentos
penales hace parte de este movimiento mas amplio de normativizar, en el sentido de construir
como un deber ser, y proteger especificamente esa forma de relacionamiento y apropiacion
del cuerpo de las mujeres. Cuando una mujer soltera o una mujer viuda se enfrenta a una

situacion en la cual se le priva de la posibilidad de dar consentimiento para ser abusada
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sexualmente, no se constituye violencia alguna frente a la relacion de apropiacién individual
que es el matrimonio. En otras palabras, frente a la racionalidad del Cddigo, no se
consolidaria un abuso de las formas legales que regulan quién es el legitimo poseedor y, por
lo tanto, la persona legitima que pueda realizar el acto sexual; de nuevo, independientemente
de que haya o no consentimiento. De ahi que no sea necesario criminalizar los
comportamientos contra las mujeres que no estén casadas, dado que lo que se protege no es
la subjetividad particular de la mujer que sufre la conducta, sino, ante todo, se criminaliza el
comportamiento que atente contra el vinculo de propiedad, la institucion misma del

matrimonio.

La radicalidad de esta l6gica heteronormativa se aprecia en el movimiento efectivo de
reduccion del estatus de la mujer entre un codigo y otro: en 1873 hay algunas circunstancias
en las que la mujer se considera como subjetividad que merece ser protegida a través de los
instrumentos penales, independientemente del vinculo matrimonial. Para 1890 es solo en la
medida que se le reduce a la condicidon de sujeta apropiada en virtud del matrimonio
heterosexual que se les puede considerar a las mujeres como virtual objeto de la conducta del
estupro alevoso. Hay un mensaje manifiesto en esta forma de construir los delitos sexuales:
las mujeres son propiedad privada, o son propiedad publica; no hay un intermedio. O pueden
ser apropiadas por su esposo, y en esa medida verse protegidas de formas abusivas en las que
otros hombres, diferentes a su esposo, podrian apropiarse de su cuerpo, 0 se ven expuestas a
que eventualmente algin otro hombre u hombres abusen de ella sin que haya algun tipo de
castigo o garantia, 0 que estos en caso de existir sean reducidos por los discursos y
mecanismos penales del Estado. Lo que es una constante, tanto en uno y otro caso, es el
estatus de propiedad que se cifie sobre las mujeres. Y esto significa que la violencia y los
abusos sexuales contra ellas no son criminalizados o prohibidos en estos cuerpos normativos,
particularmente en el Cddigo Penal de 1890; tan solo se regula su ejercicio: se explicita quién
puede ejercer la violencia o el abuso y quien no; en qué circunstancias seria un crimeny en
qué circunstancias no; regulacion esta que sigue, por supuesto, los principios de la

heterosexualidad normativa, y, particularmente, de la institucién del matrimonio.

La criminalizacion de los delitos sexuales en 1890 debe comprenderse, por lo tanto, en el
marco de esta apuesta historica en donde la defensa y consolidacion de la heterosexualidad
normativa como la Unica forma valida de establecer vinculos sociales y de propiedad, pero,
también, como mecanismo fundamental para la apropiacion de los cuerpos femeninos y
feminizados, se hacen ejes centrales para la caracterizacion y reproduccién de la sociedad
como nacional. Y esto es, se trata de la construccién de los principios que serviran para
unificar los sentidos culturales y préacticos de la nacién colombiana, en todo aquello a lo

relativo a la definicion de lo criminal, lo permitido y lo deseado-normativizado.

Para efectos particulares de los delitos sexuales, hablamos de un cambio en el nivel de su
cualificacion y alcance. Ahora pasan a ser parte de un dispositivo mas coherente, mas

unificado, formalizado y robustecido que hace efectiva su tecnologia binaria: hay hombres y
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hay mujeres. Hay mujeres que son generalmente victimas y desprovistas de cualquier estatus,
importancia o existencia por fuera de las relaciones de propiedad, ya sean estas publicas o
privadas. Y hay hombres fundamentalmente propietarios de mujeres, ya de manera legitima
por medio de los derechos que les supone el matrimonio heterosexual, o ilegitimos a través
de los actos de rapto, estupro alevoso, amancebamiento o seduccion. Propietarios en todo

Caso.

La violencia sexual no se proscribe, se regula. Interesa aquella violencia que se hace contra
las normas de apropiacion heterosexual, como aquella violencia que viola un pacto entre
hombres: un irrespeto entre caballeros. Sexualidades consentidas, por ejemplo, pero sin el
beneplacito de las autoridades legales y religiosas, caen dentro de esta consideracion de

amenazas y abusos.

Agquella violencia sexual que se puede gestar contra los cuerpos femeninos dentro de los
parametros del respeto del matrimonio no interesa, ni siquiera merece ser llamada violencia.
Los instrumentos penales estan para hacer respetar los acuerdos. Y las mujeres no fueron

invitadas como contratantes; son ellas el botin (Pateman, 1995).

De facto y de iure, cualquier sexualidad al margen del matrimonio heterosexual es susceptible
de ser considerada un abuso deshonesto. El imperativo de proteccion y reproduccion esté en
esa sexualidad que, sin ser siquiera nombrada, se impone como el bien més preciado de los
instrumentos punitivos del Estado. Se criminaliza en la medida que se protege y se hace

imperativa una Unica forma de vivir la sexualidad: la heterosexual en el matrimonio.

2.3.1. Penas en el Cédigo Penal de 1890 para abusos deshonestos.

Penas Codigo Penal 1890 abusos deshonestos respecto a
maximos
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W Pena maxima M Delito abuso deshonesto contra mujer publica

llustracion 3 Penas Coédigo Penal 1890 abusos deshonestos respecto a mdximos
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2.4.  Resumen evolucion penas en los antecedentes de la violacion sexual respecto a las
penas maximas establecidas.

Evolucién penas en los antecedentes de la violacién sexual
respecto a maximos de pena en Colombia
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=@="/iolaciéon mujer casada 11 0 13 10
=@==\/iolacion Mujer Publica 2,7 0,25 0,25
==@==Si no es mujer publica ni casada 9 5 11 8
Pena méxima 12 10 20 24

llustracion 4 Evolucion penas en los antecedentes de la violacion sexual respecto a mdximos de pena en Colombia
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3. Capitulo I1: La invencion y consolidacion de la violacion sexual
en Colombia

En los ultimos afios, los sentidos, limites y orientaciones particulares que tiene la violacion
sexual para el discurso y aparato penal del Estado colombiano han sufrido diferentes
modificaciones. Todas ellas se erigen sobre una estructura general que se ha mantenido mas
0 menos vigente desde su primera aparicion en el pais en 1936. Hablamos, en particular, que
la idea de la violacién sexual como un delito que tiene una connotacién y singularidad
especial frente a otras conductas que pueden tener algun tipo de lesividad para dimensiones
consideradas como sexuales en determinada época historica; asi como su comprension en
tanto, fundamentalmente, el acceso del miembro viril o falo en los esfinteres, principalmente
femeninos y, aun de manera mas especifica, la vagina, a través de la utilizacion de la violencia
que doblegue la resistencia de la victima, ha sido una constante en la genealogia de la
criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia desde 1936 hasta, por lo menos,
el afio de 1997. En efecto, aun cuando se han producido diferentes cambios significativos en
la configuracion cualitativa que se tiene de este comportamiento, la idea de la violacién
sexual como una accion que principalmente consiste en un acceso falocentrado se mantiene
muy vigente en el contexto normativo nacional, siendo més fuerte dicha continuidad en el
lapso descrito: de 1936 a 1997.

Pese a que tal convergencia en la construccion de la violacién sexual pueda dar la sensacion
de que es la mas transparente, normal o representativa del comportamiento al que sanciona
lo cierto es que tiene una historia, y esto es, unos momentos parciales de invencion y
alteracion que le imprimieron caracteristicas que se mantienen todavia presentes y formaron
la estructura general de construccion del delito; asi como algunos otros rasgos que se han
descartado a lo largo de los afios. Para efectos de esta investigacion, logramos determinar, a
través de la reconstruccion de la trayectoria histérica de construccion penal del delito de
Acceso Carnal Violento, que es en 1936 que aparece por primera vez en el discurso penal
colombiano la idea de la violacion sexual como un acceso con las diferentes particularidades

que esta definicion implica y a las que nos hemos ya referido brevemente.

Es desde la consolidacion y puesta en vigencia de un nuevo Cddigo Penal en 1936 que se
inaugura en Colombia la idea de la violacion sexual como un delito especial, que merece
diferenciarse del resto de conductas construidas como criminales por los cddigos penales
subsiguientes, y cuya caracteristica mas notoria tendra que ver con el ejercicio de un acceso
de tipo carnal de parte del falo por sobre un esfinter, cominmente leido o asociado con

cuerpos feminizados.

Ya vimos que, para las normas anteriores a este Cédigo, no habia una preocupacién especial

por la penetracion o el acceso, ni siquiera por los abusos que pudieran ser especificamente
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sexuales -palabra que, por lo demas, ni siquiera aparece en ninguno de los tres codigos
penales del siglo XIX. Antes bien, lo que primaba era la indeterminacion y dispersion de
conductas criminales que con un ejercicio de analogia pueden asociarse con esta idea que
todavia tenemos presente de la violacion sexual en tanto penetracion sexual. Es mas, la
primacia que desde 1936 se le da al Acceso para la definicion del delito y sus diferentes
derivaciones (hay modalidades de acceso y formas de conducta sexual que se caracterizan
por la ausencia de este acceso) es un rasgo que no se encuentra presente en la criminalizacion
decimondnica. Los abusos deshonestos aparecian en el siglo XIX, en su mayoria, bajo el
paraguas de un delito contra la propiedad masculina, a saber, el rapto; y la indeterminacion
y generalidad de estos abusos permitian pensar en diferentes manifestaciones de
comportamientos libidinosos o sexuales que no necesariamente se restringian al acto de

penetracion de indole sexual.

En suma, todas estas son caracteristicas que se inventan y emergen en un momento particular
de la historia y que merecen ser problematizadas. Para ser mas puntuales, la violacion sexual
y la estructura todavia vigente para su comprension aparecen en Colombia por primera vez
en el Codigo Penal de 1936, y desde ese afio han logrado derivarse en las diferentes
normatividades penales al punto de parecernos la definicion mas normal del delito que
construye. En ese sentido, podemos afirmar que la emergencia de la violacion sexual en
Colombia se da a través de ese Cddigo y que, de ahi, se han perfilado diferentes lineas de
tendencia que dan forma a las maneras en que se entiende y construye a la violacion sexual

por los mecanismos penales del Estado.

El que rastree la emergencia de la violacion sexual como delito en el Codigo Penal de 1936
no debe interpretarse en el sentido de que antes de ese afio no se cometieran comportamientos
asimilables, o que dichos comportamientos no fueran castigados o perseguidos por los
instrumentos penales del Estado colombiano. Lo que trato de mostrar es que la manera
vigente en la que el discurso penal comprende y, por lo tanto, construye a la violacién sexual
en Colombia, tiene su punto de aparicién en ese momento especifico de la historia. Dicha
emergencia, empero, no consiste en un simple cambio de nominacion para una accion que,
se podria asumir, se presenta en la practica de la misma manera. Dada la capacidad
performativa de los discursos sobre lo criminal que emanan de los aparatos de Estado, la
aparicion de un nuevo delito significa, en sentido estricto, la creacién de un comportamiento

como criminal ante los 0jos de esos aparatos.

El crimen no existe como una entidad o accion desligada de aquellos actores y espacios
dedicados a demarcar lo que cuenta como criminal en una sociedad. Ningun comportamiento
carga en si mismo el estatuto de lo desviado o problemaético para un orden, por lo que no hay
delito de violacién sexual sin que la maquina autorizada para dictaminar lo criminal hable en
concreto de la violacion sexual como una conducta que merece ser perseguida y castigada.
Tal como las aproximaciones teoricas del etiquetamiento ponen de manifiesto, la distincion

entre lo que podria ser considerado como normal, una desviacion o un delito, no depende de
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una cualidad intrinseca a las acciones que emprenden los sujetos, sino del proceso de
definicién que es realizado por actores concretos en un momento dado y en una sociedad
especifica de lo que cuenta como la norma y su trasgresion. Asi, tanto la criminalidad como
el criminal deben ser comprendidos criticamente en su caracter artificial como realidades
sociales no preconstituidas que se construyen dentro de las experiencias de criminalizacion.
Este movimiento de emergencia y consolidacion de lo que cuenta como un crimen para un
momento y sociedad dados no necesariamente consiste en la representacion que se hace en
el discurso penal de determinados actos problematicos socialmente; antes bien, lo que sucede
en el marco del proceso de criminalizacion puede ser mucho mas creativo que eso: se crea
un comportamiento, se le asignan unas caracteristicas, unos sujetos (victimas, victimarios),
unos sentidos y luego se le califica como criminal. Siguiendo a Butler (2007) en este punto,
podemos hablar del caracter performativo de los poderes juridicos toda vez que es la ley la
que crea en el acto de nominacion de lo criminal a lo criminal propiamente. No existe el
delito de violacion sexual en abstracto o en esencia, como tampoco existe antes de su

formulacién como criminal a través de las leyes.

Afloran de este panorama multiples interrogantes y problematicas. Lo primero es que, una
vez cuestionada la presunta universalidad y esencialidad de los comportamientos
denominados como desviados o criminales, el momento de la construccion de los delitos se
hace un punto fundamental de indagacion: ;qué se sanciona? ¢;que sujetos y comportamientos
se construyen como desviados? ¢cudles como normales? ;qué se protege en la
criminalizacién? En segundo lugar, es preciso preguntar por la distribucion de poder de
definicion dentro de una sociedad. Y esto es, indagar en quienes poseen la agencia en un
momento historico en especifico para determinar las fronteras de lo que es considerado como
desviado, criminal o ilicito, asi como de consolidar lo que va a ser tratado y entendido como
normal. La pregunta de quién define a quién, central para las teorias del labelling approach,
nos coloca entonces en el centro del analisis critico no tanto a las causas de la personalidad
desviada, sino a las agencias de control social orientadas a la construccion de la desviacién
(Taylor, Walton, & Young, 1997). Si se quiere, este posicionamiento podria incluirse dentro
de los denominados enfoques de investigacion hacia arriba (Harding, 2012). Son los sectores
que acumulan poder, que se erigen como privilegiados, los que van a ser objeto de la
indagacion critica. En tercer lugar, resulta crucial insistir en el vuelco que se da el
entendimiento de la funcién social de la pena en el marco de una compresion performativa
de la criminalizacion y del crimen. Desde esta perspectiva, la sancion penal no se agota en la
prevencion, la normalizacion o el castigo; ante todo consolida una identidad, ejerce una
funcién creativa fundamental. Es bajo su potestad que se crean los criminales y los desviados

gue van a ser objeto de intervencion de las agencias de control dedicadas para ello.

En suma, si se atiende a que la ley penal crea los delitos que dice representar y si se considera,
ademas, que ese proceso de creacion es uno que se realiza en el marco de la interaccion
compleja entre diferentes relaciones de poder en la que confluyen intereses, agencias y

sujetos identificables, es dable problematizar y preguntarnos por la version puntual que las
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normas penales colombianas han construido de la violacion sexual en su momento de
emergencia, como en las sucesivas modificaciones que se la han hecho a esa estructura que
mas 0 menos se ha mantenido presente hasta ahora. No se puede perder de vista que lo que
aparece como un objeto de sancion, para este caso la violacion sexual, es necesariamente el
producto parcial e interesado de todo este escenario complejo de interacciones politicas. Su
existencia no es neutral, ni meramente representativa de una realidad que se supone allende
del proceso de construccion de lo criminal por el Estado. Por el contrario, la version que de
manera performativa se inventa con las leyes de la violacion sexual, tiene sus limites, sus
caracteristicas y sus intereses politicos; es, de suyo, un producto politico que busca
determinados efectos en la sociedad.

A efectos de este capitulo, nos interesa la reconstruccién de esa estructura de significacion y
conformacién de la violacion sexual como delito en Colombia que se ha mantenido mas o
menos estable en la historia de la criminalizacion primaria de esa conducta, por lo menos
hasta 1997. Buscamos demostrar que, desde su aparicion, hasta la puesta en vigencia de la
Ley 360 de 1997, ha primado una racionalidad heterosexual para la consolidacion de la
violacion sexual en las normas penales del pais. En estos términos, la criminalizacion no
busco la proteccion de la libertad o integridad sexual de las personas; por el contrario, se
consolidé como un dispositivo para salvaguardar y reproducir el régimen de apropiacion y
control heterosexual, a través de la sancién de aquellas acciones que pudieran afectar el

linaje, el estatus, la propiedad y la superioridad masculinas.

Esto marca una clara convergencia entre este periodo de emergencia y consolidacion de la
violacion sexual como delito y sus antecedentes decimononicos como crimen en Colombia.
Durante el siglo XIX el foco de la proteccion fue la propiedad publica y privada masculina a
través de la sancion de los abusos deshonestos que se cometieran, principalmente, contra las
mujeres puestas en condicion de propiedad. Todo en clave heterosexual. Defendemos que
esta misma racionalidad operé para la criminalizacién del recién creado crimen de la
violacion sexual en la normatividad penal colombiana, lo que sin duda se consolida como
una constante entre ambas etapas en la arqueologia de la criminalizacién de la violacion
sexual en el pais, ademas de ser una clara muestra de que la nocién de emergencia que aqui
proponemaos no supone una creacion ex nihilo. No obstante tal continuidad, la linea de corte
entre ambos momentos, el de antecedentes y el de emergencia y consolidacién, esta dada por
la aparicion singular y cualitativamente distinta del delito de la violacion sexual en el discurso

penal del siglo XX, antes inexistente.

Son dos, entonces, los elementos de continuidad que permiten dar coherencia al lapso
escogido para el presente capitulo y que aqui denominamos como la etapa de emergencia y
consolidacién del delito de la violacién sexual en Colombia: en primer lugar, la imposicion
de esta forma de significacion y organizacion performativa de la violacidn sexual desde una
racionalidad heterosexual. Desde su primera aparicion y a lo largo de las sucesivas

modificaciones en el siglo XX, laidea de la violacion sexual se ha construido partiendo desde
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una base que ha privilegiado al pensamiento heterosexual como referente central. VVarios son
los rasgos particulares con los que se realiza la delimitacion de este comportamiento en su

enunciacion performativa que nos permiten dar cuenta de ello.

En segundo lugar, la primacia de la proteccion y reproduccion de la superioridad, estatus y
linaje masculinos a traves de las sanciones contenidas en el delito del acceso carnal violento
y sus diferentes modalidades, atenuantes, agravantes y causales de impunidad. De nuevo,
hablamos de que la violacion sexual y, en particular, el delito del acceso carnal violento, ante
todo privilegian la proteccion de formas de relacionamiento, reconocimiento y propiedad en
donde se presume y defiende la superioridad masculina, antes que la libertad sexual de las
virtuales victimas de esa violencia, conforme la manera en que fueron construidos en el

discurso penal colombiano durante el periodo descrito.

El hito de inicio de esta etapa de emergencia y consolidacion de la violacion sexual como
delito en Colombia esta dada por la aparicion, por primera vez en el discurso penal, del delito
de acceso carnal violento en el Cddigo Penal de 1936. Es desde ahi que se inaugura esta
forma de comprensidn estatal y punitiva de un comportamiento antes no contemplado en
cuanto tal; y es desde ese mismo momento que se empiezan a perfilar las caracteristicas del
delito que hemos descrito en clave de proteccién del régimen heterosexual y de la primacia
masculina. Este periodo se cierra con la entrada en vigor de la Ley 360 de 1997 a través de
la cual se realizan una serie de modificaciones gque entran en clara ruptura frente a la manera
en que se venia criminalizando la violacién sexual en el pais. La inclusién de la idea de la
Libertad sexual y la Dignidad Humana como bienes que se protegen en la sancion de la
violacion sexual, asi como la eliminacion de la figura de la extincion de la accién penal por
matrimonio del panorama penal, son algunos de los elementos que permiten rastrear los
inicios del posicionamiento de una racionalidad alternativa que disputa, en buena parte, con

la precedente.

Asi las cosas, el primer escenario de indagacion que asume esta investigacion frente a esas
interrogantes por sobre las dimensiones cualitativas que configuran a la violacion sexual
como delito en Colombia es, precisamente, el de su emergencia. Alli, se busca dar cuenta de
cudles fueron los sentidos, connotaciones, limites, sujetos y penas con las que se configura
la primera aparicion del acceso carnal violento en el pais a través del Codigo Penal de 1936.
Es central a este momento del capitulo, ademas, el rastrear las diferentes influencias y
procesos que pudieron tener peso a la hora de consolidar la que es la base para la definicion
de las subsiguientes criminalizaciones de la violacion sexual en el siglo XX. En efecto, la
trayectoria de consolidacién de los discursos penales en Colombia ha estado atravesada por
una fuerte influencia de experiencias penales de otros paises, principalmente europeos
(Velasquez, 1987), que han transmutado conforme las apropiaciones que se hacen desde los
ejercicios legislativos nacionales. Asi, el escenario que marca la emergencia de la violacion
sexual como delito debe hacerse en referencia a las dinamicas de apropiacion y

transformacion que se hicieron de discursos y teorias penales foraneas.



66  Criminalizacidn primaria de la violacidén sexual en Colombia

Tras abordar este contexto y las caracteristicas de la emergencia de la violacion sexual en
Colombia en 1936, se presentan y abordan los que son los dos elementos de continuidad en
el proceso de la criminalizacion primaria de este delito para este periodo: en primer lugar, la
racionalidad heterosexual en la configuracién particular de la violacion sexual a lo largo del
siglo XX hasta la introduccion de la Ley 360 de 1997. Y, en segundo lugar, la primacia de la
proteccion y reproduccion de la superioridad, honor y estatus masculino a través de la
construccion del delito de la violacion sexual. Para estos momentos del texto se tienen en
cuenta, principalmente, las diversas modificaciones que se hacen al Acceso Carnal Violento
a través de decretos y leyes posteriores al Codigo Penal de 1936, que sirven a efectos de

elucidar su evolucion.

3.1. Laemergencia del acceso carnal violento en Colombia
3.1.1. Transformacidén organica del régimen de poder estatal colombiano

Desde la segunda mitad del siglo XIX se empiezan a vivir en Colombia una serie de
transformaciones relativas a las formas en que se ejerce el poder estatal a nivel nacional que,
en conjunto, terminan por consolidar un nuevo paradigma o régimen de gobierno. En
particular, hablamos del transito de un régimen basado en la idea del poder letrado, que
defiende e instituye el dominio de las elites sobre la idea del conocimiento y dominio de la
lengua espafiola, a uno en que el poder politico del Estado se erige sobre el predominio del
conocimiento cientifico positivista como referente de verdad - y se concentra
fundamentalmente en el control y organizacién de los procesos vitales de la poblacion y el

territorio bajo su influencia.

Este paso del gobierno de los letrados a la consolidacion de lo que se puede llamar como un
régimen de biopolitica en Colombia es central para la comprension del contexto y los rasgos
particulares de aparicién del delito de Acceso Carnal Violento en el pais. Muchos de los
procesos politicos, sociales y discursivos que dieron paso a la generacién de nuevos
mecanismos y objetivos de gobierno tendran una influencia significativa en la versién que de
la violacion sexual termina por imponerse en el Caodigo Penal de 1936. Incluso, como espero
demostrar, el proceso de criminalizacion primaria, ergo, de creacion de la conducta de la
violacion sexual como criminal, fue uno de los vehiculos centrales en los que se expresé y

consolido esta nueva racionalidad del poder estatal sobre la vida en Colombia.

De acuerdo con Michel Foucault (1997), la biopolitica puede entenderse como una tecnologia
politica caracterizada por orientarse hacia el control, regulacion y gobierno de poblaciones
enteras en lo que respecta, principalmente, a sus fendmenos vitales. Consolidada a lo largo
de los siglos XVII1'y XIX, y hecha diagrama de poder imperante en el mundo occidentalizado
para el siglo XX, la biopolitica se diferencia de los paradigmas anteriores de gobierno en que
su objetivo principal ya no consiste en la mistificacion y espectacularizacion de la muerte
como manifestacion mas concreta del poder soberano -hacer morir- sino en, por el contrario,

hacer vivir a la poblacion y al territorio mediante la regulacion de los procesos vitales que se
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comparten con el conjunto de vivientes en el mundo. Potenciar y encauzar las fuerzas vitales
para su explotacion y acoplamiento a las dindmicas capitalistas son las caracteristicas del
biopoder que se despliega sobre el cuerpo y la colectividad humana y no humana bajo el

régimen de las tecnologias biopoliticas.

El carécter dual de la intervencion del biopoder en el espacio y el cuerpo, ya sea como
despliegue sobre fendmenos vitales masivos, 0 como intervencion sobre las dimensiones mas
individuales de la fuerza vital de los cuerpos, supone la articulacion de tecnologias de poder
que se ejercen en dimensiones y espacios distintos, aunque inscritas en un mismo diagrama
de fuerzas. Por un lado, aparece la anatomopolitica como tecnologia de poder encaminada al
gobierno de los cuerpos individualmente considerados. El encierro, el control y la vigilancia,
en donde la figura del pandptico resulta paradigmatica, son las caracteristicas centrales de los
lugares donde se despliega la anatomopolitica como tecnologia que compone y despliega el
régimen biopolitico y el biopoder. La segunda tecnologia consiste en la intervencion de los
fendmenos vitales masivos de las poblaciones, ya no desde la perspectiva de la individualidad
del cuerpo, sino desde la comprensidon de la poblacién como una masa, como una especie que

comparte una serie de vinculos vitales.

La conjuncion de ambas tecnologias, anatomopolitica y biopolitica, en un mismo entramado
de instituciones, agencias y saberes, garantizan el despliegue del biopoder y caracterizan lo
que Foucault llamé las sociedades de normalizacion. En efecto, una sociedad de
normalizacion puede entenderse como aquella en donde el poder politico estatal se enfoca en
el disciplinamiento de los cuerpos (anatomopolitica) y la regulacion de los procesos vitales
masivos de la poblacion y el territorio (biopolitica), en aras de producir potencias vitales
normales, y esto es, sanas y productivas conforme las perspectivas de acumulacion

capitalistas (biopoder).

Toda esta racionalidad, que construye y produce la normalidad a través de la extraccién y
regulacion de las fuerzas vitales, se sustenta en una ruptura que resulta fundamental para la
comprensidn de los fendmenos delictivos en general, y en particular para la emergencia de
la violacion sexual como crimen en el siglo XX en Colombia. Me refiero al racismo de Estado
en tanto estructura discursiva y practica que legitima y define los alcances de la biopolitica

moderna.

Desde la perspectiva de este régimen de gobierno es necesario delimitar las fronteras entre
aquellas vidas a las que se debe hacer vivir, construir como productivas, y aquellas que deben
dejarse morir o hacer morir, en aras de mantener el derecho de muerte como un privilegio
del poder politico en el marco de las tecnologias biopoliticas, y garantizar, igualmente, la
legitimidad y funcionamiento de los diferentes dispositivos de regulacion de la vida colectiva
e individual. Y esto es, el ejercicio del derecho soberano a hacer morir a sus subditos,
caracteristico de las sociedades del siglo XV1I, no se renuncia completamente en la transicion
biopolitica; por el contrario, este subsiste como una de las condiciones y contracaras del

despliegue del biopoder.
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La construccion de esta frontera entre las vidas que se hacen vivir y aquellas que se dejan
morir supone la distribucion del conjunto social en una escala jerarquica, a la vez que una
discriminacion entre los diferentes conjuntos poblacionales que resulta novedosa dentro de
la misma genealogia del racismo. La otredad se construye en este discurso como una sub-
raza que amenaza con enfermar al conjunto social, o a la raza Unica y sana. Priman, por lo
tanto, los deseos de alcanzar la homogeneidad completa y la racialidad monista a través de
la normalizacion o eliminacion de la mala raza. En un movimiento paradéjico, podemos
afirmar que el racismo de Estado crea la ilusion de la homogeneidad biomédica, a través de
la particion dicotémica del continuum de la vida: construir la diferencia desde la perspectiva
de la identidad.

Aquellas existencias que se alejen de los criterios de humanidad socialmente definidos
(estéticos, econdmicos, racionales, sexuales), y que fracasen en sus procesos de
normalizacion, serén el exterior constitutivo de la sociedad sana. Por lo tanto, seran las vidas
que se puede hacer o dejar morir en aras de garantizar y salvaguardar la integridad biologica
y médica de la poblacion normal/normalizada. La mala raza es un peligro interno del cual es

necesario protegernos y alegarnos.

El rol particular del Estado, asi como del conjunto de las instituciones que hacen parte del
diagrama de poder que se erige en las sociedades de normalizacién, se defiende y legitima
como uno de defensa de la generalidad y homogeneidad de la poblacion. Para el biopoder,
hay una sola poblacion, la especie humana, que vive constantemente amenazada por la
degeneracion, la enfermedad y el peligro de la pérdida de su condicion de sana 'y normal. El
Estado, y la generalidad de los dispositivos de normalizacion, se conciben entonces como
aquellos llamados a la defensa de la sociedad de toda la serie de amenazas externas que

constantemente la acechan.

De esta manera se entiende el rol legitimador que ocupa el racismo de Estado, asi como su
importancia para armonizar, primero, los esfuerzos de control sobre la vida conforme las
I6gicas de acumulacion de capital con, segundo, los deseos de mantener el derecho a hacer
morir como parte del repertorio de accion de las instancias de dominio en las sociedades de
normalizacion. La biopolitica logra incursionar en lo méas profundo y extendido de la vida de
los sujetos en sociedad bajo el supuesto de que esa vigilancia y control es necesaria para
mantener la sanidad colectiva. Asimismo, termina por imponerse una macabra racionalidad
sacrificial que defiende y acciona la muerte y abandono sistematico de poblaciones enteras
so pretexto de que para hacer vivir y florecer a determinado grupo, se requiere hacer o dejar

morir a otro.

Para el caso colombiano este transito hacia la consolidacion de un régimen estatal conforme
la racionalidad biopolitica empieza a gestarse para la segunda mitad del Siglo XIX, si bien
todavia de una manera precaria. Zandra Pedraza (2004) afirma que es en el transcurso de ese
periodo que empieza a desplazarse por primera vez el que habria sido el paradigma central

para el ejercicio y organizacion del poder politico de las elites del naciente Estado: el discurso
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letrado y sus agentes. En resumidas cuentas, dicho paradigma de poder se apoyaba en la
gramatica como el corpus principal desde el cual se definian las representaciones de la
nacion, a la vez que se construian las estructuras de reparto de las posiciones de los diferentes
grupos sociales contenidos en el territorio. EI dominio del lenguaje y el saber sobre la
gramatica definian un rol de prestigio y una relevancia administrativa al interior del aparato
publico estatal. Por el contrario, el no dominio por sobre las herramientas y discursos que se
contenian dentro de este saber suponia una posicion social relegada o desposeida de la
agencia politica del Estado. Se entiende de esta manera que no interesaba al establecimiento
ni al ejercicio del poder politico el fomentar el acceso a la lengua al conjunto generalizado
de la poblacién. ElI dominio de la gramatica, como discurso y como herramienta, era
precisamente el factor de distincién que, ademas de moldear la institucionalidad estatal,
definia quién podia estar en los lugares de prestigio y poder social; estos conocimientos

debian estar vedados al comdn para reservarse y trasmitirse entre las élites.

La idea de la ciudad letrada, que es como Pedraza (2004) denomina al régimen descrito, va
a verse fuertemente trastocada tras la emergencia y auge de los saberes cientificos sobre la
naturaleza en tanto referentes centrales de verdad y prestigio en el pais, en clara
correspondencia con un viraje mas o menos generalizado en Occidente hacia los discursos
positivistas. Asi, acontece para la segunda mitad del siglo XIX un desplazamiento en el
corpus del cudl bebe el Estado y sus élites para la definiciébn de la organizacion,
representacion y ejercicio del poder politico. Ya no seria la gramatica sino la biologia el saber

privilegiado para estos propdsitos.

Para las é€lites integradas a la organizacién y puesta en ejercicio del poder estatal, esto se
tradujo en la necesidad de acoplarse a los conocimientos supuestamente mas practicos sobre
la vida que, precisamente, facilitaban la biologia y el conjunto de las ciencias
pretendidamente exactas. El funcionario de Estado debia ahora fijar su atencion en la
naturaleza y en los fendmenos corporales de la poblacion nacional como objetos centrales de
la preocupacion de gobierno. La natalidad, mortalidad, la sexualidad, la higiene son solo

algunas de esa nuevas competencias e intereses de gobierno sobre el cuerpo y sus fenémenos.

Hay, en efecto, una ruptura en la idea que se tiene sobre el individuo como del territorio:
desde la dptica del biopoder, que apenas empezaba a imponerse en Colombia, ambos
aparecen como dimensiones alterables por la agencia humana amparada en el conocimiento
cientifico. Lejos del naturalismo trascendental (Haraway, 1999) que por mucho tiempo
imper6 en diferentes tradiciones tedricas de los circulos intelectuales dominantes'?, ahora los
fendmenos vitales no solo se conciben como prestos a la intervencion, sino que, ademas, se

erigen como el objeto privilegiado de la intervencion del saber cientifico moderno.

En términos de la composicion organica del Estado colombiano, el cambio en el estatuto de

la naturaleza y el posicionamiento de la biologia y el conjunto de ciencias sobre la vida como

12 para la comprensidn trascendental de la naturaleza, tal como es definida por Haraway, a esta compete la
provisidon de principios de legitimidad social conforme su caracter inmutable e impenetrable.
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corpus central de representacion y ejercicio del poder politico de Estado, se correspondi6 con
la emergencia de un abanico variado de aparatos e instituciones publicas orientadas a
garantizar la apuesta biopolitica. Universidades, hospitales, museos, fortalecimiento de
cuerpos de policia y ejército nacionales, politicas de higiene, empresas cartograficas y, de
mayor interés para propositos de esta investigacion, sucesivas reformas a las instituciones
penales, seran algunos de los esfuerzos para la consolidacion de este nuevo régimen de poder

en el pais.

Asi, paulatinamente la élite colombiana empieza a conformarse y nutrirse de los saberes
médicos, psiquiatricos, las ingenierias y, en general, de todos aquellos campos que faciliten
la aprehension practica de la realidad vital de la poblacion y el territorio. Aun cuando esto
implico para el régimen una clara ruptura con su pasado letrado, el corpus de poder en clave
de la eficacia social de la gramatica siguié imperando, ya no como factor de distincién social,
sino como vehiculo de ejercicio de la biopolitica en ciernes. En efecto, la instrumentalizacion
de la idea de la ciudad letrada transformd buena parte de su eficacia simbolica: ya no se trata
de privar a la poblacion del dominio sobre la lengua y de trasmitirlo para determinados
sectores privilegiados, sino de hacer de este saber uno accesible, general e imperativo. Desde
la racionalidad biopolitica emergente en el pais el corpus de la gramética y el dominio por
sobre la lengua deben ahora facilitar el moldeamiento de los cuerpos, producir una poblacion,
construir unas subjetividades explotables y rentables para el capital; en suma, la letra debe
hacerse el medio para incorporar una serie de practicas en la naciéon entendida, también como
recurso vivo y explotable; practicas estas derivadas de los conocimientos cientificos sobre la

vida, principalmente construidos desde la biologia.

Esta articulacion que se genera entre ciencias sobre la vida y poder de Estado va a tener como
uno de sus multiples efectos la produccion de una nueva semantica del ejercicio de gobierno.
En un constante flujo entre practica politica y construccion de saberes cientificos-bioldgicos,
y esto es, en la solidificacion historica de una forma singular de relacion de saber-poder, en
donde la ciencia se mueve y nutre dentro de metéaforas politicas, y la politica, a su vez, actia
y delimita los fendémenos de su egida conforme recursos provenientes de la ciencias naturales,
aparecen una serie de sentidos que resultan fundamentales para la comprension de la
evolucion de la violacion sexual como delito en el pais. Las tesis acerca de la degeneracion
de la raza, por ejemplo, centrales para la consolidacion de los nuevos discursos penales en el
siglo XX, se inscriben dentro de este movimiento organico del Estado y su intelectualidad
hacia el control y dominio de los fendmenos vitales. Ya no se trata tanto de la idea de la
contaminacion de la sangre en una clave cristocéntrica (Prado, 2018), sino de la
caracterizacion puntual de rasgos biologicos que definen los desvios y las enfermedades de

la nacion.

Ahora bien, de entre las multiples configuraciones institucionales que se llevaron en el
conjunto del cuerpo del Estado colombiano conforme se iba imponiendo el ejercicio del
biopoder a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX, resulta de particular interés para
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nuestra investigacion destacar aquellas relativas especificas al sistema penal. Ciertamente,
fueron diversos los debates y arreglos que se gestaron alrededor de la légica punitiva en el
marco del posicionamiento de las ciencias como corpus central del ejercicio de gobierno
biopolitico en el pais a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX 'y primera del XX; también
importantes rupturas se produjeron en los que eran los referentes internacionales en materia
penal para Colombia en lo concerniente a la comprension y emergencia del delito de la

violacién sexual.

En lo que sigue, reconstruimos dicha trayectoria de trasformaciones en la racionalidad penal
colombiana que se gesta en la primera mitad del siglo XXy que tiene como uno de sus efectos
mas importantes la construccién y puesta en vigencia del Codigo Penal de 1936 mediante el
cual se crea por primera vez en Colombia el delito de la violacidn sexual y se delimita, a su
vez, lo que se consolidara como la estructura de comprension y construccion dominante de

ese comportamiento, por lo menos durante buena parte del siglo XX.

3.1.2. De laresponsabilidad social a la peligrosidad social. Un nuevo marco para la
emergencia de la violacion sexual.

Los esfuerzos mas importantes de reforma institucional dirigida a los instrumentos y
discursos penales del Estado colombiano empiezan a gestarse a lo largo de la primera mitad
del siglo XX. Ya desde 1910 el gobierno del entonces presidente Carlos E. Restrepo (1910-
1914) encarga a José Vicente Concha, referente intelectual en materia legal para la época, la
elaboracion de un proyecto de Cddigo Penal en el pais que remplazara al todavia vigente
Codigo de 1886. Es preciso destacar que la puesta en marcha de estas iniciativas de reforma
coinciden, y quizas se deben, tanto a la cada vez mas compartida idea de la obsolescencia del
Codigo Penal de La Regeneracion frente a las necesidades inmediatas del proyecto
institucional de gobierno que se pretende para el Estado colombiano; como a la idea del atraso
de la legislacion penal en Colombia frente a los avances y debates de los centros de
pensamiento penales que se consideraban, por la intelectualidad orgéanica de entonces, como
los méas importantes y adelantados en materia penal: particularmente, los debates y reformas

que se estaban dando en Italia .

En relacion con este Gltimo punto, una de las constantes en la genealogia de lo penal en
Colombia ha consistido en la busqueda de legitimacién y construccién de las normatividades
nacionales conforme los referentes foraneos, generalmente europeos, en la materia. Como
afirma Velasquez (1987), se trata en sintesis de un derecho penal importado que se ha puesto
a jugar, no sin alteraciones, en el escenario politico particular del pais. Tal eurocentrismo en
la consolidacion de la racionalidad penal, y esto es, la preponderancia y arraigo de la
perspectiva cognitiva segun la cual la legislacién y teoria penal europea y de Occidente se
posicionan como la Unica forma de conocimiento validas y, por lo tanto, deben ser

rigurosamente seguidas y aplicadas, implico que los procesos de criminalizacion en el pais
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se inscribieran en los debates que con fuerza se estaban dando en Italia a principios del siglo
XX.

Hacemos referencia, particularmente, a la disputa que empieza a gestarse entre la recién
consolidada escuela positivista italiana y la, asi denominada por los positivistas, escuela
clasica de derecho penal; corriente preponderante en materia de criminalizacion en Colombia
y en Italia hasta ese entonces. Es preciso resaltar que antes de la aparicion del positivismo
como una corriente al interior del derecho penal no se hablaba de la escuela clasica en tanto
una tendencia especifica al interior de ese campo. Ciertamente, de los primeros inventos de
los positivistas, particularmente de Enrico Ferri, estuvo la delimitacion de la escuela clasica
como una posicion en el campo del derecho penal que se caracterizaba por compartir
diferentes postulados tedricos y referir a determinados autores. EI movimiento consistia, de
una manera muy baésica, en calificar como clasico todo aquello que estuviera antes de la
aparicion del positivismo penal o al margen de los principios tedricos emanados del

positivismo considerado en tanto escuela (Leon, Nufiez, & Martinez, 2012).

En Colombia uno de los focos del debate mas importantes, que se darian en la empresa de
actualizacién de la normatividad penal conforme las discusiones en Europa y las necesidades
y propasitos de reorganizacién organica del Estado en clave biopolitica, tendria que ver con
la pregunta acerca del papel o concepcion del libre albedrio como base de la responsabilidad
penal. Cuestion nada superflua dado que la respuesta a la consideracién del rol e importancia
del libre albedrio al interior del derecho penal define, basicamente, la diferencia entre una

postura positivista y una clasica. Sobre esto profundizo mas adelante.

El mismo José Vicente Concha, encargado del primer intento de adopcion de un nuevo
cddigo penal en el pais en el siglo XX, da pistas de la importancia de este debate para la

época:

Las cuestiones referentes a la responsabilidad penal en relacion con el estado mental
en que se hallara el acusado a tiempo de cometer el delito, son de las mas dificiles y
de las que han dado lugar 4 mayores debates, sin que se haya podido llegar todavia a
la adopcidn de una férmula que se acepte generalmente. La exagerada extension que
se ha dado ultimamente 4 las funciones de los peritos médicos, que sustituyen casi a
los tribunales y jueces cuando se trata de decidir respecto de las dudas que surjan
sobre la plenitud de la raz6n del acusado, contribuye no poco 4 complicar el problema,
especialmente donde 4 teorias especulativas que no tienen la sancion cientifica, se les
davalor anélogo al de los textos legales. No ha seguido la legislacion positiva de Italia
a la escuela antropologica en sus principios, aunque sea ese pais la cuna de los
principales propagadores de las teorias que, generalizando observaciones parciales y
no demostradas, llegarian 4 la abolicion del derecho penal para sustituirlo con la ley
de la ciega eliminacion de los culpables. Por el contrario, basandose en la teoria
espiritualista del libre albedrio, Unica que puede servir de fundamento racional a la

pena, -puesto que la ley no puede proponerse 6 imponerse sino a seres que tengan
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capacidad de obrar libremente, conforme a su voluntad,- se resuelven
equitativamente, en cuanto lo permiten los medios humanos y los datos actuales de la
ciencia, las dificultades que se presentan a la administracion de justicia cuando va a
juzgar violaciones de la ley que, por las condijones especiales de los delincuentes, no
se pueden someter & las sanciones ordinarias sin desconocer la equidad (Concha,
1912, p. XV como se cita en (Burgos, 2016).

Esta cita nos resulta sumamente ilustrativa por varias razones: la primera, tiene que ver con
la lectura que hace Concha de lo que para él es el debate mas algido y constante para la
adopcion de un cddigo penal en Colombia en ese momento historico en particular: el papel
del estado mental, el libre albedrio y la responsabilidad para la configuracion del delito. La
segunda razon es que el jurista traza el caracter de las posiciones en disputa haciendo
referencia, por un lado, a la perspectiva positivista italiana, que insiste en la no existencia del
libre albedrio, descentrando asi el papel de la responsabilidad para la configuracion de la
culpay el crimen; y, por el otro, a las teorias espiritualistas o clasicas que se basan en la idea
de que es, por el contrario, la existencia del libre albedrio lo que permite hablar de
responsabilidad de los actos, y por lo tanto, de responsabilidad penal frente al orden juridico
y el Estado. La tercera razdn por la que esta cita nos resulta interesante consiste en que José
Vicente Concha da testimonio de la transformacién que se esta viviendo en la composicion
de la intelectualidad organica del Estado colombiano. Avance que, recordemos, esta
vinculado con el fuerte posicionamiento de las ciencias naturales como corpus de la praxis
de Estado desde la segunda mitad del siglo XIX, y también, con los ingentes esfuerzos de
consolidar un régimen de biopoder en el pais. En efecto, con cierta indignacion, Concha
presencia la inusitada relevancia que empiezan a tener los peritajes médicos para la
determinacion de la existencia o no de un delito conforme se juzgue el estado mental del
acusado. En su opinion, pareciera que la autoridad y saber legal de los jueces y magistrados

se ve desplazada o por lo menos amenazada por la autoridad y saber de los médicos.

Y es que, si bien la presencia del psiquiatra en el ejercicio del derecho penal en Colombia no
era novedosa para el afio en el que escribe Concha, es a partir del siglo X1X 'y con més fuerza
en el siglo XX que el rol de ese actor va a redefinirse completamente. Para la concepcién
clasica del derecho penal, perspectiva presente en los codigos penales de 1837, 1873 y 1890,
solo son imputables aquellas personas que puedan disponer de su libre albedrio: la
responsabilidad sobre los actos es la condicion para que se pueda imponer un castigo. Asi, el
psiquiatra era la persona encargada de proveer los elementos necesarios al juez para
determinar que una persona podia hacer uso de su juicio individual, y esto es, determinar que
alguien podia ser imputable o inimputable. Las funciones del psiquiatra consisten en este
marco sobre todo en el peritaje de los individuos sobre quienes existan dudas de su libertad
mental. Sin embargo, tras el fortalecimiento del biopoder en Colombia y el auge de las
influencias positivistas en el derecho penal del pais, el psiquiatra principalmente, aungue en
general toda una serie de profesionales de las ciencias biomédicas, se van a consolidar como

agentes centrales en todo el proceso de gestion penal del Estado. Para revisar dicho
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desplazamiento es necesario, no obstante, reconstruir parcialmente los términos del debate

que se estaba dando en dicho momento entre ambas escuelas.

Para el derecho penal clasico el delincuente es aquella persona que decidiendo hacer un mal
uso de su libertad rompe el pacto social que lo ata a la comunidad politica y a la figura del
Estado. Con una influencia claramente cristiana, esta corriente equipara el imaginario del
criminal con el de un pecador. La funcién de la pena consiste, entonces, en restaurar el orden
juridico que ha sido perturbado por el mal que el individuo ha cometido en pleno uso de su
libre albedrio. Se impone un castigo para reconfirmar la vigencia del pacto social y para hacer
corresponder el mal ejercido por aquel que trasgrede el pacto con un mal ejercido por el

Estado en respuesta.

De esta manera se comprende que los aparatos punitivos se concentren de manera
fundamental en el momento del cometimiento del acto delictivo, no antes. Previo a que se
configure un delito los hombres se consideran igualmente libres de elegir entre el bien y el
mal, de modo que no habria muchas razones para que el derecho penal incursionara en dicha
area. Incluso, otro de los elementos centrales a esta propuesta y que va en linea con el énfasis
de esta corriente en el momento de cometimiento del acto, consiste en que el delito es ante
todo una relacién que se configura entre un hecho, entendido como una accién de un
individuo o grupo de individuos, y una entidad juridica. En otras palabras, es preciso que
exista una ley que construya determinado comportamiento como criminal, y que dicho
comportamiento se realice en la practica para que se configure la naturaleza del crimen. No
existe el delito por fuera de la ley, ni este -el delito- se configura antes del efectivo ejercicio

del comportamiento tipificado como criminal.

La escuela clasica o espiritualista, que es como la Ilama Concha en el fragmento citado,
privilegia entonces una figura moderna del Hombre como base de su construccion especifica
de lo que es un delito. Y esto es, sobre la idea de que el Hombre es duefio absoluto de si
mismo, de su entorno y de sus acciones, es que se erige las nociones de la responsabilidad y
de la culpa, y, con ello, la posibilidad de la imputacion penal. Solo se es culpable o inocente

ante el orden juridico en la medida que se es libre.

Este posicionamiento del Hombre propietario como eje basico de la consolidacién del aparato
penal en la perspectiva clasica nos permite comprender el por qué las primeras
criminalizaciones de la violacion sexual en Colombia se hicieron en términos de la sancion
de un delito que ante todo se cometia en contra de la propiedad. Y es que, como tuvimos
ocasion de mostrar en el capitulo anterior, las mujeres no aparecen como sujetos plenos
dentro del paradigma moderno del contrato social y los derechos naturales (Pateman, 1995).
Ellas no alcanzan a considerarse plenamente como duefias de si mismas y de su entorno, esas
son caracteristicas reservadas para los hombres, blanco-mestizos y propietarios. Por el
contrario, las mujeres, junto a diversas corporalidades subordinadas, participan en menor

grado de esa libertad particular que construye con la idea del libre albedrio, siendo que se
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encuentran del lado de las diferentes propiedades que se atribuyen al ejercicio de la soberania
del Hombre.

Tales postulados van a posicionar una serie de preguntas que seran objeto de la discusion que
se da en el siglo XX con la incursion del positivismo penal: si la base de la imputacion es la
responsabilidad individual que se tiene frente a los actos por cuenta del supuesto de la
tenencia del libre albedrio, ¢qué sucede con aquellos individuos sobre quienes no se puede
aseverar con completa seguridad que poseen dicha caracteristica? ;Quién o qué distingue a

aquellas personas que hacen uso completo de su libertad de aquellas que no?

La respuesta de los codigos penales clasicos, sobre todo en sus versiones decimononicas,
consistia en que no puede haber imputacion penal sobre aquellas personas que la ley
considere, y podriamos aseverar, construya, en tanto no participantes del libre albedrio. La
responsabilidad sobre los actos es la base para la contemplacion de un castigo por parte del

orden juridico.

Considero preciso insistir en las dimensiones performativas que se despliegan por parte del
orden legal al momento de la determinacion de la responsabilidad o no que pueda tener una
persona, porque esto da cuenta de la amplia capacidad creativa que pueden tener mecanismos
y discursos que normalmente se comprenden como enteramente restrictivos o represivos,
como es el caso de lo penal. En efecto, la ley no cumple una funcién que se limita a describir
la imposibilidad del uso del libre albedrio que pueda tener una persona. Por el contrario, lo
juridico-penal construye el marco de lo que es considerado como locura y mediante la
asignacidn especifica a una persona, crea una subjetividad que desde esa éptica no puede ser
responsable de sus actos ni, en consecuencia, puede ser responsable penalmente. Asi, el
cuerpo discursivo y practico que compone a los aparatos penales del Estado no solo crea el
delito, al delincuente y los bienes protegidos, sino que, ademas, tiene la capacidad de crear
aquellas subjetividades que, por cuenta de su radical dependencia, no pueden ser libres ni

responsables.

Esta agencia performativa que desempefia la ley no es desinteresada ni neutra. Mantiene
posiciones politicas claras y se realiza en escenarios histéricamente diferenciados de los que
es necesario problematizar algunos aspectos por resultar relevantes para la investigacion. En
primer lugar, el poder para crear a traves de la asignacion legal una subjetividad dependiente
no recae de manera indiferenciada sobre el conjunto de la poblacion. Es en el cuerpo del
sistema penal, compuesto enteramente de hombres letrados y adinerados, en quienes reside
la potestad de dicha agencia performativa. Aqui ya aparece la figura del psiquiatra, junto al
juez, como actor determinante del proceso de definicion de la capacidad de responsabilidad
penal de la persona. Su papel consistia en dar un dictamen pericial acerca del estado mental
de las implicadas: determinar si esa persona puede o no hacer uso de su libre albedrio y, por

lo tanto, ser acreedora de un castigo.
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Sin duda alguna, estamos frente a una alianza juridico-médica que augura el poder que va a
tener la intelectualidad masculina médica en la conformacién de los aparatos penales
colombianos; especialmente con la consolidacién del régimen biopolitico en el pais, como
ya trataremos mas adelante. Es masculina, en efecto, porque para el siglo XIX y principios
del XX las mujeres ni siquiera contaban con el estatus de ciudadanas de la Republica. Es
mas, es solo hasta 1936 que por medio del Acto Legislativo nimero 1 de 1936 se consagré
el derecho de las mujeres a ingresar a la Universidad e, incluso después de consagrado ese
derecho, carreras como la de medicina y derecho estaban mayoritariamente reservadas para
los hombres (Uribe, 2020).

En segundo lugar, y en intima relacién con el punto anterior, la agencia performativa que se
desenvuelve en la determinacion de la imputabilidad o no de una persona se caracteriza por
partir de una perspectiva ampliamente falogocentrada de la realidad subjetiva y material de
los individuos. Por falogocentrismo entiendo una episteme o gran sistema discursivo de
origen moderno que alcanza una dimension planetaria, y se hace hegemdnico en Occidente,
con la explotacion y colonizacion de Abya Yala. Este marco se encuentra falo centrado en la
medida que una de las bases o criterios de verdad de su racionalidad interna consiste en el
privilegio de las formas masculinas o masculinizadas, por sobre aquellas otras femeninas o
feminizadas. Ademas, esté logo centrado, porque asume que su mirada dice la verdad de la
realidad misma de una manera racional, organizada e inmaterial. Otra caracteristica de este
gran sistema discursivo, que es expresion de los dos principios precedentes, consiste en que
construye a la realidad a través de la asuncidn y organizacion de dicotomias jerarquicas y
entrelazadas: todo aquello que sea mas cercano al logos y masculino, se considera
predominante sobre aquello mas cercano a lo material y femenino (Avila, EI nomadismo
filoséfico de Rosi Braidotti: una alternativa materialista a la metafisica de la presencia, 2014).
La mente por sobre el cuerpo, la cultura sobre la naturaleza, el Hombre por sobre la mujer,

lo humano sobre lo animal y etc.

Si bien estos elementos en principio podrian parecer sumamente abstractos, considero que
tienen efectos y concreciones muy importantes en la racionalidad penal colombiana.
Particularmente, me refiero a consecuencias en la distincion que el derecho penal clasico

traza entre la libertad y dependencia a la hora de determinar la imputabilidad de una persona.

Para esta corriente clasica, la libertad en tanto simil del libre albedrio se corresponde con un
estadio de independencia absoluta de cualquier determinante o atadura material que se pueda
experimentar. Asi, libertad es ausencia de obstaculos, desprendimiento absoluto, capacidad
de autodeterminacion o, lo que es lo mismo, soberania sobre el propio cuerpo y sus
posesiones externas por parte de una entidad fundamentalmente inmaterial: ya sea la razén o
el alma. Como contraparte de la libertad o independencia entendida de esa manera, se
posiciona a la dependencia, a la sujecion que se sufre por determinantes internos o externos.
En su mayoria, determinaciones materiales que impiden el despliegue de la libertad

inmaterial: el deseo, la carne del cuerpo, la necesidad, la pasion, entre otras.
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En resumidas cuentas, en lo relativo a los debates sobre la responsabilidad como base de la
imputabilidad penal, la perspectiva clésica expresa una arista fundamental de la episteme
falogocéntrica, a saber, aquella que contrapone a la libertad como atributo inmaterial
masculino, frente a la dependencia, entendida como caracteristica material

predominantemente femenina.

La misma doctrina del derecho natural y del contrato social, que sirve de sustento filoséfico
para este posicionamiento penal clasico (Agudelo, 2008), concibe a las mujeres como seres
que por naturaleza no estan dotados de la misma racionalidad del Hombre; racionalidad que,
recordemos, es la fuente de su libertad y de ciudadania (Pateman, 1995) (Amords, 1991).
Solo entre libres e iguales es que se establece el contrato que da nacimiento a un modelo
politico de autoridad consensuada. Sin embargo, las mujeres, pero también todas aquellas
existencias que no cumplen con los criterios ideales de la subjetividad dominante (blanco,
heterosexual, burgués, masculino...), no se les reconoce como naturalmente iguales, ni libres.
De ahi que no entren plenamente como contratantes de la sociedad, sino como objetos o

bienes del contrato.

Se sigue de estos postulados que desde las mismas raices del derecho penal decimononico
hay una distribucidn desigual de los atributos asignados a los sujetos con base al género que
se construye y demanda de los cuerpos. Particularmente, en lo que refiere a la concepcion y
asignacion del libre albedrio o libertad. Distribucion esta que se concretiza en las diferentes
experiencias de criminalizacion clasica, mas especificamente en los codigos penales del S.
XIX.

Ciertamente, este monopolio masculino sobre las formas en que se concibe y experimenta la
libertad en los procesos de criminalizacion se evidencia, entre otras cosas, en las formas en
que los codigos penales construyeron a la violacion sexual. Como tuvimos ya ocasién de
mencionar, las mujeres en el marco de los antecedentes de la violacion sexual se protegian
en tanto propiedad masculina que era vulnerada por medio del rapto. No como existencias
independientes y con derechos propios a su sola naturaleza, sino, por el contrario, en tanto

seres dependientes y ligados a los hombres.

Asimismo, aquella constante en la historia de la construccion de la violacion sexual que
consiste en considerar que la victima de algiin modo es complice de la misma violencia que
contra ella se ha infringido (Vigarello, 1999); y esto es, la sospecha que pareciera siempre
acompariar a las victimas de violacion, que cuestiona incluso su condicion de victimas, puede
ser un efecto, en parte, de esta predominancia del falogocentrismo en la construccion de los
delitos y los signos sociales alrededor de ellos: algunos argumentos que se esgrimen acerca
de la presunta complicidad femenina en los delitos sexuales tienen que ver con el supuesto
caracter irracional de su naturaleza subjetiva. Y es que las mujeres, desde la rejilla de
inteligibilidad falogocéntrica, se consideran como seres presa de sus pasiones mas
corporales. A diferencia del Hombre, las mujeres podrian sucumbir mas facilmente a las

tentaciones emanadas de su propio cuerpo. Ademas, tal como lo pusieron de manifiesto
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Simone de Beauvoir (2013), y feministas materialistas como Monique Wittig (2006), la
radical inmanencia que se dicta para los cuerpos feminizados hace de las mujeres nada méas
que su sexo; ellas son el sexo, no son nada diferente a su sexo. Se encuentran objetivadas
bajo este régimen epistémico y practico, ya sea como capital erdtico, ya sea como

instrumento de la reproduccion masculina.

Asi, en tanto son seres naturales, libidinales y apropiables, ante una eventual denuncia de
violacion sexual la tendencia coincide en presumir que de alguna u otra forma las mujeres
han consentido e, incluso, provocado el acto sexual, dada dicha predisposicion. Ahora, los
grados de esta construccion subjetiva de determinados cuerpos se intensifica o transforma
conforme las politicas de racializacion. Siguiendo los preceptos de la episteme
falogocentrada las mujeres se consideran mas naturales que los hombres; sin embargo, hay
mujeres que son mas naturales que otras mujeres. Tal es el caso de muchas mujeres
racializadas como negras: sus cuerpos se ven hipersexualizados, radicalmente disponibles
para la apropiacion, en la medida que se concibe que su existencia se encuentra mas cercana

a la animalidad que la de determinadas mujeres blancas (Lugones, 2008).

Ahora bien, el positivismo italiano, principalmente aquel defendido por Lombroso y Enrico
Ferri'®, apunt6 a descentrar el papel de la responsabilidad a la hora de la determinacion del
delito. Es mas, para la escuela positivista no hay libertad en absoluto: asumen un punto de
partida segun el cual el libre albedrio es tan solo una ficcion del derecho penal precedente
(Baratta, 2004).

Puede entenderse asi la radicalidad del viraje que intenta darse a la racionalidad penal de ese
entonces. Por un lado, el sentido comdn penal, amenazado por el auge de las ciencias
naturales y los esfuerzos biopoliticos del Estado, defiende que es la libertad el pilar sobre el
que se construye cualquier posibilidad de castigo. Mientras que, por otro lado, el positivismo,
como parte de este desplazamiento en los sentidos, saberes y relaciones de poder que
terminaran en la consolidacién de la biopolitica en el pais, asegura que no solamente la
responsabilidad no deberia ser el eje central sobre el que descanse la posibilidad de
imputacidn, sino que, en términos generales, la posibilidad de una responsabilidad absoluta
sobre los actos, y esto es, el libre albedrio, no existen. En estos términos, ya no es la doctrina
del derecho natural que consagra a la libertad como una caracteristica intrinseca de los
hombres el punto de partida del derecho penal, sino que son el determinismo de la conducta

y la usencia de libertad los puntos de partida antropologicos del positivismo penal italiano.

La pregunta que inmediatamente surge al respecto, y que hace parte de la misma polémica
en la que se encuentra situado el fragmento de Concha que citamos mas arriba, consiste en
saber cudl es entonces el principio o la base sobre la que se erige la posibilidad de castigar o

someter a alguien a los instrumentos penales del Estado una vez la libertad se ha negado: si

13 Es importante resaltar que entre ambos autores, pese a ser reconocidos como dos de los mas influyentes
representantes de la Escuela de positivismo penal italiano, existen grandes diferencias que no pretendemos
ignorar en esta investigacion.
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se defiende que los hombres, por naturaleza, no son libres ni completamente responsables de

sus actos ¢como se justifica su imputacion penal?

La respuesta de la escuela italiana consiste en defender todo un desplazamiento en la
comprension y rol de la pena en la sociedad. Esta ya no cumple el papel de un castigo que se
impone ante el ejercicio deliberado de un ataque contra el orden juridico, sino que ahora
ocupa el rol de un mecanismo terapéutico orientado a neutralizar la peligrosidad de un actor

0 una serie de fendmenos en particular.

Cuestionada la pretendida naturaleza de la libertad de los hombres, y posicionado el criterio
de la peligrosidad de la conducta como objeto de la imputacion penal, la frontera entre la
imputabilidad o inimputabilidad, otrora tan importante para el derecho penal clasico se
desvanece. A la lente positivista no tiene relevancia determinar si una persona hace uso de
su libre albedrio 0 no para cometer un acto tipificado como delictivo; esto, porque de entrada
se presume que tanto el loco como la persona supuestamente cuerda participan de un
escenario que radicalmente limita sus posibilidades de accion libre; ambos se encuentran
igualmente determinados por elementos fisicos, ambientales, bioldgicos, psicoldgicos y
sociales. Ademas, en tanto el principio para sancionar a alguien es la peligrosidad de su acto
para el conjunto de la sociedad, resulta intrascendente quién ejerza dicho comportamiento:
tanto el loco como el pretendidamente libre pueden hacer dafio, y en esa medida, el deber del

derecho penal para con la sociedad es reducir su peligrosidad.

Otro de los elementos de debate que traerian consigo las propuestas del positivismo penal
italiano, y que nos permiten considerarlo como una de las experiencias institucionales y
discursivas de la biopolitica en Colombia para el siglo XX, tendria que ver con la
comprension de los niveles de intervencion estatal frente a la peligrosidad criminal: los
codigos penales decimondnicos del pais, de raigambre clasica, consideraban que el delito
solo se constituia en el momento efectivo que se trasgredia una norma. Antes de eso el
derecho penal no tendria por qué intervenir, y una vez cumplido el castigo impuesto por el
Estado, no habria motivos para que el acusado continuara bajo el yugo de los mecanismos
penales. Ahora bien, el positivismo italiano, en la medida que defiende que la accién criminal
se produce por cuenta de la combinacién de una serie de factores que determinan una
desviacion o una degeneracién en la persona, apunta a que idealmente las ciencias penales
deberian determinar aquellas combinaciones empiricas que indefectiblemente producen la
criminalidad, y esto es, determinar cientificamente las leyes que rigen el fendmeno v,
posteriormente, intervenir sobre dichas condiciones, si es que es posible. Una de las
conclusiones mas importantes de este punto de vista consiste en redefinir la temporalidad de
la accion de los aparatos penales: el Estado no deberia esperar a que se cometiera un acto
criminal para actuar; por el contrario, deberia intervenir antes de que se cometa el delito,
inmediatamente en el momento que se identifique la propension a la criminalidad de
determinados individuos conforme el estudio cientifico de los condicionantes internos y

externos que producen la personalidad desviada. Se admiten entonces las penas pre
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delictuales, en donde no se consuma ninguna conducta delictiva, y bastaba la presencia de
algn elemento que diera cuenta de la conformacion de una personalidad ajena a los valores
sociales imperantes, tales como la prostitucion, el alcoholismo o la vagancia, para que se

procediera a la intervencion penal (Sanz, 2014).

Asi las cosas, la penalidad positivista empieza a proponer un estudio de las virtualidades mas
que de los hechos concretos y actuales que suponen un atentado contra el ordenamiento
juridico. Se trata de controlar y vigilar lo que los individuos son capaces de hacer, de lo que
estan dispuestos 0 a punto de cometer y que pueda resultar peligroso para el conjunto
poblacion entendido como recurso explotable y moralmente organizado (Foucault, 2017).

Tal cometido implica un reordenamiento completo de las instituciones estatales en la medida
que es preciso hacer de los individuos un objeto constante de vigilancia y estudio. Ademas,
para este control de las virtualidades, era preciso que el poder punitivo no fuera
exclusivamente un poder judicial. En efecto, como ya anticipamos, es a través de la influencia
de la Escuela italiana, y conforme las tendencias de reconfiguracion organica del poder
estatal en Colombia, que se consolida una fuerte alianza entre saberes y poderes laterales;
particularmente, entre el poder judicial, la psicologia, la psiquiatria, la pedagogia y, en
general, las ciencias bio-médicas (Burgos, 2016): se psicologiza el derecho penal, y la
psicologia se nutre de las instrumentos y metaforas penales con el objeto de construir las

subjetividades deseables y corregir aquellas que se salen de la norma.

Una de las invenciones y materializaciones mas importantes de esta nueva perspectiva penal
en Colombia consistiria en el posicionamiento del principio de resocializacion como objetivo
principal de la pena: una vez se defiende que el carécter retributivo del castigo era injusto por
cuenta de que no se debia castigar a los individuos por comportamientos que ellos no habian
elegido cometer libremente, se indica que la pena debe, por el contrario, no castigar sino
posibilitar la integracién del individuo desviado al conglomerado social. Esta argumentacion
no deja de ser interesante en la medida que los aparatos punitivos dejan atrds, de manera
parcial, su funcién de excluir socialmente a determinados sujetos, para ahora encargarse de
fijar e incluir a los individuos a una ideal, a una norma; se reconvierten, por lo menos desde
su fundamentacién filoséfica-juridica, en aparatos de normalizacion y sujecion de los

desviados.

Diferentes son las transformaciones normativas que se producen a lo largo del siglo XX en
Colombia que se inscriben en la empresa de consolidacion de este dispositivo de
normalizacion psico-penal: ya la Ley 35 de 1890 introduce la distincion entre casas de castigo
y casas de correccion en el pais. El proyecto de cddigo penal de José Vicente Concha, la Ley
109 de 1992, aun cuando seguia basandose en la doctrina clasica del libre albedrio, establece
procedimientos para el tratamiento médico de los individuos en estado de trastorno o
debilidad mental (Burgos, 2016). El sujeto en cuestion debia ser llevado a un manicomio y
someterse a observacion cientifica hasta tanto su estado de enajenacion y peligrosidad

cesasen. La inclusion del tratamiento de correccion frente a los individuos desviados



Capitulo II: La invencion y consolidacion de la violacion sexual en Colombia 81

mentalmente es, ciertamente, una novedad en Colombia que se intenta implantar con el
denominado Proyecto Concha. Los cddigos penales decimondnicos no incluian una ruta de
normalizacion o correccion para las personas consideradas dementes. Simplemente se les
declaraba inimputables penalmente y eran puestas en libertad, a veces con la imposicion de

determinadas penas pecuniarias.

El Proyecto Concha jamas entro en vigor, sin embargo, esto no impidio que continuaran los
esfuerzos expansivos de una nueva trama institucional de normalizacion o resocializacion de
los individuos desviados. Un particular movimiento en dicha evolucion tendria que ver con
el creciente interés por conocer y estudiar la personalidad criminal. En efecto, parte del
transito de paradigma penal que va de la responsabilidad social a la peligrosidad social tenia
que ver con este empefio por determinar cientificamente las caracteristicas y leyes causales
que llevaran a una persona a cometer conductas que atentaran contra el conjunto social. En
particular, para la comprension y construccion del delito de la violacion sexual, que ya hacia
su aparicion primera en el Proyecto Concha en tanto violencia carnal diferenciada del rapto,
significd la invencion de la figura del violador como una personalidad enferma especifica
definida por una serie de rasgos que solo le pertenecerian a él. Para Lombroso, por ejemplo,
quien recordemos fue uno de los precursores mas importantes del positivismo penal italiano,
el violador era un individuo que se habia quedado en un estadio primitivo de la evolucion
humana. Definido por una serie de rasgos geneticos y fisiologicos, el comportamiento del
personaje del violador se explicaba por un desenfreno de los instintos méas primitivos y de las
pasiones mas salvajes que se hacian incontrolables (Vigarello, 1999). De esta forma, el
criminal se hace un campo de estudio, y la figura del ofensor sexual se convierte en una

identidad y una subjetividad especificas.

El desplazamiento que realiza la racionalidad penal del crimen al criminal, asi como la
convergencia que se da entre el criminalista y el psiquiatra en los propdsitos de
resocializacion de los criminales, impulsan en Colombia, ademas de la invencion de las
personalidades criminales, proyectos para la recopilacion e investigacion sobre los rasgos
psicoldgicos especificos de quienes trasgredian las normas. En ese sentido, la Ley 103 de
1923 establecio que los jueces debian llevar un cuadro estadistico en donde se hiciera
seguimiento a todas las circunstancias que permitieran conocer la psicologia de los

delincuentes:

Acrticulo 207. Tanto en los Juzgados superiores como en los de Circuito y Municipales
debera llevarse una estadistica completa de todos los asuntos que en materia criminal
fueren fallados en dichos Juzgados. En el cuadro estadistico que se forme en
cumplimiento del inciso que precede, debera hacerse constar lo siguiente: calificacion
del delito, conforme al tecnicismo de la ley penal; edad, sexo y ocupacién habitual
del delincuente; causa o mévil del delito; arma con éste se haya ejecutado; especie de
pruebas con que se acredite el hecho criminoso; expresion de si el reo es 0 no

reincidente, clima del lugar en donde el delito se haya consumado, pena impuesta;
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duracion del proceso, y en general, todas las circunstancias que den a conocer la
psicologia de los delincuentes][...] (Colombia, Ley 103 de 1923. Sobre Organizacion

Judicial y Procedimiento Civil)

El decreto 1405 de 1934 hizo obligatoria la presencia de personal psiquiatrico y psicolégico
en todas las penitenciarias del pais, y a través del Decreto 916 de 1934 se perfeccionaron las
funciones de este personal y se establecid el régimen sanitario que primara en dichas

instituciones.

Esta trayectoria que va de una comprension de la pena como castigo y retribucion social que
descansa en el supuesto de la libertad diferenciada entre los actores sociales, a la
conformacién de un dispositivo de normalizacion en donde la pena ante todo se piensa como
un mecanismo dispuesto para la conformacion de subjetividades deseables, se consolidara y
se hard mucho mas sistematico a traves de la elaboracién y puesta en vigencia del Codigo
Penal de 1936.

Dicho Codigo recoge en buena parte los esfuerzos de psicologizacion del derecho penal, y se
integra dentro de la reestructuracion organica que el Estado colombiano emprendia desde
finales del siglo XIX en clave de la instauracion de una racionalidad biopolitica en el pais. Si
bien de manera fragmentada y mixtal*. Ademas, es a través del Codigo de 1936 que por
primera vez en Colombia se realiza una criminalizacion enfocada de manera particular al
delito del Acceso Carnal Violento, y que se inaugura, con ello, toda una tradicién de
criminalizacidn hetero normada y masculina de este comportamiento que se extendera hasta

finales del siglo XX.

Asi, es en este marco histérico y politico, que hemos caracterizado por la transicion del
régimen estatal colombiano y por el cambio paradigmatico en la racionalidad penal, que se

produce la emergencia de la violacion sexual como delito en el pais.

En lo que sigue nos dedicamos a desarrollar dos tendencias centrales del proceso de
criminalizacion de la violacidn sexual que se inaugura en Colombia para 1936 y que lograran
desplazarse hasta, por lo menos, 1997; afio en el cual se da paso una nueva etapa en la
arqueologia de la construccion penal de la violacién sexual mediante la extincion de la figura
de la impunidad para el victimario de Acceso Carnal Violento cuando contrajera matrimonio
con la victima y a través de la compresion del delito en tanto uno que se comete contra la
Libertad Sexual y la Dignidad Humana. El periodo que va de 1936 a 1997, sin embargo, se

caracteriza por la cristalizacion de una forma de aproximarse y construir a la violacion sexual

14 En efecto, el Cédigo Penal de 1936 no puede considerarse como enteramente positivista. En su estructura
todavia hay rasgos importantes de las concepciones clasicas del derecho penal clasico, lo que da muestras,
entre otras cosas, del estado del debate entre los juristas, todos ellos hombres, para la época. Sin embargo,
la influencia de la escuela positivista en el proceso de construccion del Codigo es notable: la inclusidn de la
nocion de peligrosidad y el establecimiento de las medidas de seguridad para los “anormales” son algunas
muestras claras del positivismo en el Cadigo.
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en tanto delito que consolida, pero ademé&s genera, un posicionamiento abiertamente

patriarcal y heteronormado.

La caracterizacion de esta fase de la criminalizacion de la violacion sexual la hacemos,
precisamente, con base a las dos tendencias que se vislumbran el proceso de construccion de
este comportamiento durante esos 61 afos: en primer lugar, se hace presente como
continuidad un interés por la defensa del linaje masculino a través de una forma mucho mas
especifica y contundente de sancion de aquellas formas ilegitimas e ilegales de apropiacion
de las mujeres. En segundo lugar, la busqueda por mantener, reproducir y proteger el estatus
de la masculinidad hegemonica en el marco de una sociedad constituida bajo relaciones
patriarcales y heteronormadas de poder a través de la caracterizacion particular que hace el
discurso penal de la violacion sexual como delito es otra de las tendencias que van a
consolidarse a lo largo del siglo XX en este proceso de criminalizacion. En suma, ambas
tendencias nos hablan de una preminencia, no absoluta®®, de una criminalizacién primaria
patriarcal y heteronormada del delito de la violacion sexual en Colombia durante buena parte

del siglo XX, tal como exponemos a continuacion.

3.2. Criminalizar la violacion sexual. Proteger la heterosexualidad

No se van a producir muchas variaciones en la criminalizacion primaria de la violacion sexual
a lo largo de buena parte del siglo XX en Colombia. Desde la puesta en vigencia del Codigo
Penal de 1936 se impone en el discurso penal una visién particular de este comportamiento
que lograra deslizarse en las subsiguientes reformas penales que se emprenden en el pais.
Como ya anticipdbamos, es a través de ese Cadigo que emerge la antes no considerada idea
de la violacion sexual en tanto un delito que responde a un nombre especifico, que se
diferencia del comuan del articulado del cddigo y cuya singularidad estara claramente
desarrollada por la presencia de un acceso de tipo carnal. Ahora bien, como puede
evidenciarse en la tabla 4 solo se gestan algunas pocas modificaciones directas a la definicion
que en 1936 se da de la violacién sexual, a través del Cddigo Penal de 1980, y estas solo
realizan cambios parciales a lo que es el sentido comun construido con el primer cédigo en
mencion. Hay, entonces, el efectivo desplazamiento de una estructura general de
comprension de la violacién sexual en este periodo que se inicia con su emergencia como
delito especifico en 1936 y que logra sostenerse en criminalizaciones posteriores, por lo
menos hasta 1997, aunque todavia con algunas resonancias en las modificaciones del siglo
XXI,

15 En efecto, que la violacidn sexual se construya en clave heterosexual y patriarcal no significa que dicho
delito necesariamente funcione en todos los escenarios como instrumento para la reproduccién o
radicalizacién de tales ordenamientos politicos, aun cuando su capacidad se vera claramente determinada.
Sin duda, apelar a las leyes patriarcales y heteronormadas puede significar para muchas personas, en
momentos y contextos especificos, un mecanismo de resistencia y trasgresion de esos ordenamientos. De
modo que, a mijuicio, considerar que las leyes estan absolutamente predeterminadas en sus efectos, asi como
pretender que son absolutamente neutrales en el escenario politico, son lecturas simplificadoras en cuanto
ambas perspectivas niegan el caracter histdrico y politico en el que se construyen y construyen las normas.
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Algunos de estos rasgos compartidos que delimitan la estructura de comprension de la
violacion sexual que se consolida en el siglo XX ya han sido brevemente mencionados; sin
embargo, vale la pena insistir en ellos: lo primero que se hace manifiesto en la evolucién de
este delito emergente es, como ya sefialdbamos, la idea del Acceso como referente central de
la violacion. Lo que distingue a este comportamiento de otros es que se ha producido un
acceso de tipo carnal mediante el sometimiento violento, ya sea a través de medios fisicos o
morales, de la victima. Hasta aqui ya hay un desplazamiento frente a la criminalizacion
decimondnica en tanto esta Gltima cobijaba bajo la nocion de Abuso deshonesto una serie de

practicas sexuales indiferenciadas.

Como segundo rasgo ambas experiencias de criminalizacion comparten la tipificacion de esta
violencia como una que es cometida, generalmente, por parte de un hombre contra una mujer;
la idea que se tiene en los cddigos penales de 1936 y 1980 acerca de la violacion es en tanto
una prototipicamente heterosexual. Muestra de ello esta en las diferentes referencias en
materia de los agravantes, atenuantes y causales de impunidad de este delito: en 1936 se
establece que, en caso de que la mujer victima sea virgen, o de irreprochable honestidad la
pena seria mas grave. También, el mismo Cddigo indica que de cometerse Acceso Carnal
contra una mujer puablica o meretriz la pena se debia disminuir. Ambas disposiciones,
heredadas de los Codigos decimondnicos, y que desaparecen en la version de 1980 de la
violacion sexual, demuestran que para la racionalidad penal de entonces era mas o menos
claro que la victima de la violencia era principalmente una mujer, ya como virgen, ya como
mujer publica. El que estos preceptos desaparezcan en el Codigo de 1980 son sin duda
evidencia de las fuertes disputas que se gestan a finales del siglo XX frente a las formas en
que el discurso penal construye la realidad criminal del pais. No obstante, no significan la
completa desaparicion de este segundo rasgo del delito de violacion sexual para ese afio. Tal
como se muestra en la tabla, ambos codigos penales coinciden una casual de impunidad
referida a la consolidacion de matrimonio entre victima y victimario. Es més, para 1980 se
habla expresamente de un matrimonio valido. Si bien més adelante se profundiza sobre dicho
aspecto, es importante resaltar de entrada que esta causal de impunidad marca el talante
heterosexual de la légica de construccion del delito de la violacion sexual para ese entonces.
Aunque en principio es un delito aparentemente indistinto frente al género, en su desarrollo
se evidencia claramente que el sentido alrededor de la violacion presupone que el
cometimiento se da entre un hombre y una mujer. Como soporte adicional de esta idea
podemos encontrar en la doctrina colombiana aquellos argumentos que sostienen que el
Acceso Carnal es uno que se realiza a través de la introduccion del miembro viril en algun
esfinter, principalmente la vagina. Siendo que en el orden de género imperante el nacer con
un pene se interpreta como la causal natural y necesaria del ser hombre, se sigue que este es

un delito que se realiza necesariamente por parte de un hombre contra una mujer:

e Sujeto activo [del acceso carnal]: solo puede ser el hombre, por ser el Gnico que

cuenta con los medios naturales para hacerlo, ademas en la practica este es el que
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mas cominmente puede por fuerza colocar a alguien en condiciones de practicar el

acceso carnal. (Pérez, 2000, pag. 54)

El tercer rasgo que quisiera subrayar de la emergencia y consolidacion de la violacion sexual
en el siglo XX en Colombia es el relativo al bien que protege la norma en la sancién de ese
comportamiento. En ambos codigos penales se introduce la idea novedosa de la libertad
sexual, pero se le incluye junto a la idea del honor para 1936 y el pudor sexual para 1980.
Esta ambivalencia resulta sin duda interesante en la medida que da muestras de un
desplazamiento parcial de la racionalidad penal hacia una construccion del delito centrada en
la proteccion de agencias positivas de la virtual victima del delito. Sin embargo, el
mantenimiento de nociones acerca del honor y pudor sexuales también nos demuestran que
el sesgo heteronormado en la criminalizacion de la violacion sexual no termina de expurgarse

para esta etapa en especifico.

Evolucion criminalizacion violacion sexual Cédigos Penales 1936 y 1980

Norma Cadigo Penal 1936 Cadigo Penal 1980

Titulo en De los delitos contra la libertad y el Titulo XI. Delitos Contra la Libertad y el
el que se honor sexuales Pudor Sexuales

incluye el

delito

Capitulo De la violencia carnal De la violacion

Definicion | Articulo 317. El que someta a otra ARTICULO 298. ACCESO CARNAL

del delito | persona al acceso carnal, sin su VIOLENTO. EIl que realice acceso carnal
consentimiento y mediante el empleo con otra persona mediante violencia, estara
de la violencia fisica 0 moral, esta sujeto a la pena de dos (2) a ocho (8) afios de
sujeto a la pena de dos a ocho afios de prision
prision. A la misma sancidn esta sujeto
el que tenga acceso carnal con un
menor de catorce afos de edad, o con
persona a la cual haya puesto por
cualquier medio en estado de
inconsciencia

Pena 8 a 12 afios prision. 2 a 8 afos de prision

Agravantes | e Sij el delito se comete contra una e Sise comete con el concurso de otra u

mujer virgen o de irreprochable
honestidad

e Si se comete con el concurso de
otra u otras personas

e Siel responsable tuviere autoridad

particular sobre la victima.

otras personas
e Si el responsable tuviere autoridad
particular sobre la victima
e Silavictima quedare embarazada
e Si se produjere contaminacion venérea
e Si el delito se realizare sobre persona

menor de diez afos
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Atenuantes | Articulo 322. Las penas sefialadas en
los capitulos anteriores seran
disminuidas hasta en la mitad si la
victima de los delitos alli previstos, es No existen
una meretriz o mujer publica. En este
€aso no se puede proceder sino a virtud

de acusacion particular.

Impunidad | Articulo 323. El responsable de los ARTICULO 307. EXTINCION DE LA
delitos de que tratan los dos capitulos ACCION PENAL POR MATRIMONIO.
anteriores quedara exento de pena si Si cualquiera de los autores o participes de
contrajere matrimonio con la mujer los delitos descritos en los capitulos
ofendida. anteriores contrajere matrimonio valido con

el sujeto pasivo, se extinguira la accion

penal para todos ellos.

Tabla 4 Criminalizacion violacion sexual Codigos Penales 1936 y 1980

Con todo, lo que esta construccion de la violacion sexual expresa es que aun cuando resulta
novedosa respecto a la trayectoria particular que hemos construido de este delito, itera una
serie de nociones y supuestos que ya se perfilaban en el siglo XIX como definitorios del
caracter que, por lo menos desde el discurso penal, se le intentaban dar a la violacion. Y esto
es, la aparicién de la violacion sexual no es una que se realiza de manera completamente
aislada de lo que es el pasado de este comportamiento en los antecedentes penales. EI modelo
del rapto, por ejemplo, que desde las consideraciones clasicas primé para atender a las
violencias de indole sexual, no se supera del todo en los estadios posteriores de
criminalizacién de la violacién sexual como delito plenamente delimitado. Antes bien,
podemos hablar de la superposicion de elementos centrales de este modelo en la invencion y
posterior desplazamiento de la estructura de sentido que se gesta alrededor de la violacion

sexual en el siglo XX, principalmente desde la puesta en vigencia del Cdigo Penal de 1936.

La idea del sexo como un mecanismo de apropiacion signado de manera heterosexual y en
referencia homosocial, y esto es, una accion principalmente masculina que apropia, en el
sentido de posesion, cuerpos femeninos -0 que feminiza en el acto- y que se da ante una
comunidad de pares masculinos, es uno de los elementos del modelo del rapto que se
manifiesta claramente en el marco de comprension penal de la violacion del siglo XX. En
ultimas, la criminalizacion busca proteger a la heterosexualidad como un régimen politico de
apropiacion, mediante la sancion y correccion de actos que rompen con la estructura de

caracter homo social, tal como pretendo demostrar en este acapite.

Si bien esta continuidad nos resulta manifiesta, es también cierto que el solo hecho de la
aparicion e invencion de un delito como la violacion sexual plantea una ruptura radical con
el pasado de criminalizacion del comportamiento. Y es que la interrogante que
inmediatamente se plantea es ¢por qué hablar especificamente de Acceso Carnal cuando ya

habia formas de regular este tipo de comportamientos sin la necesidad de aludir a la figura
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del Acceso? ¢qué hace que los legisladores opten por integrar un nuevo tipo penal que hace
referencia a una forma muy especifica de violencia? Asi, con todo, se consolida la
continuidad de un modelo y una racionalidad, pero también se producen una serie de cambios
que dificilmente se podrian calificar como secundarios. Es necesario, entonces, que antes de
entrar a desarrollar los rasgos que nos permiten hablar de la preminencia de la proteccion de
la heterosexualidad a través de la criminalizacion de la violacion, se aborde la pregunta por
la aparicion especifica del delito de la violacion en el siglo XX en Colombia. La resolucién
a dicha interrogante en buena parte demuestra la hipotesis de partida en referencia a la

relacion entre construccion de la violacion sexual y heterosexualidad obligatoria.

La aparicion de la violacion sexual resulta especialmente intrigante si recordamos que, para
el contexto legal y social en el que se gesta el delito del Acceso Carnal Violento, la violencia
sexual era generalmente aceptada en el marco de condiciones especificas; particularmente,
en el caso de un matrimonio legalmente constituido. Como era reconocido por cierta
dogmatica penal alrededor del Cddigo de 1936, la construccion del delito de Acceso Carnal
Violento no viene a trasgredir lo que ya era parte del sentido comun del ordenamiento juridico
para esa época, a saber, que en el marco de una relacién matrimonial no habia posibilidad de
que se constituyera una violacion sexual. Ademas de presumirse el deber sexual de la esposa
para con su marido, durante mucho tiempo el Estado colombiano también renuncié al
monopolio de la violencia en el espacio doméstico al delegar dicha responsabilidad en las
figuras masculinas: el uxoricidio, por ejemplo, a través de la cual se reconoce el derecho del
marido a asesinar a su esposa en caso de infraganti infidelidad, es bastante ilustrativo al

respecto.

Luis Eduardo Mesa Velasquez, jurista antiquefio experto en derecho penal en la segunda
mitad del siglo XX, resume en buena medida el estado de la discusién en Colombia a
propdsito de la violacion conyugal para 1960, afio en que ya el Codigo Penal de 1936 habia

alcanzado un estado de maduracion importante:

Mucho se ha discutido si entre conyuges puede haber violencia carnal, cuando se obtiene
el acceso carnal con el empleo de fuerza o mediante intimidaciones. Hay autores, como
el argentino Eusebio Gdmez, cuya opinidn es compartida entre nosotros por Luis Carlos
Pérez, que sostienen la existencia del delito, afirmando que el matrimonio no da derecho
a exigir por la fuerza los deberes que el estado impone, cuyo incumplimiento podra dar
lugar a medidas como el divorcio, mas no a la legitimacién de la violencia, que es siempre
contraria a la dignidad y a la autonomia de la persona humana. Otros, y nosotros con
ellos, opinan que sélo por excepcion puede presentarse la violencia carnal entre los

conyuges, en hipotesis irregulares como estas:

a) Cuando el marido obligue a su mujer a unirse con otro hombre. (masoquismo
moral, o rufianeria de tipo econémico)
b) Cuando se emplea un medio violento para obtener el acceso, existiendo el

divorcio o separacion legal, situaciones que ponen fin a ese débito conyugal:
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c) Cuando se pretenda saciar el apetito sexual contra natura, vale decir por vias
anormales, en forma que lastime el decoro de la persona y relaje sus costumbres
Y,

d) Cuando se padece grave enfermedad, cuyo contagio pueda poner en peligro la

vida o la salud del conyuge. (Mesa, 1960, pag. 306)

Es notable que para el momento en que se publica el texto de Mesa ya habia en la regién y
en el pais voces divergentes a propdsito de la consideracion de la posibilidad de violencia
carnal en el marco de relaciones conyugales. Para estas lecturas, tal cual como lo expone el
autor, prima la autonomia y la dignidad humana por sobre el deber de la esposa de sostener
relaciones sexuales con su marido, de modo que la violacion perfectamente podria y deberia
constituirse aun cuando la victima se encuentre sometida a los deberes inherentes al
matrimonio. Ese tipo de interpretaciones se consolidan como desplazamientos y tensiones
importantes en las trayectorias de construccion de la violacion sexual que rifien con el

pensamiento heterosexual predominante.

Sin embargo, la posicién de Mesa, que afirma es para entonces compartida por diversos
juristas en el pais, consiste en la version mas tradicional y hegemdnica de construir a la
violacion sexual: para €l, solo excepcionalmente podria calificarse como violacion un acceso
carnal en el marco de un matrimonio, aunque para la realizacion del comportamiento medie

la violencia, ya sea esta de tipo fisico o moral.

Lo que se termina defendiendo desde esta lectura es que la normalidad de las relaciones entre
los conyuges en el marco de la heterosexualidad esta atravesada por la violencia, tanto fisica
y moral, y que esta caracteristica no es lo que la criminalizacion penal viene a refiir. Notese
al respecto que en ninguna de las excepciones a lo que seria el comin de una relacion
conyugal aparece la violencia que se puede cometer en contra de la pareja para accederla
carnalmente, y esto es, violar a la legitima y actual esposa no es un delito. El literal B es
especialmente ilustrativo al respecto: solo en aquellas situaciones en las cuales se ha puesto
fin legalmente a la relacion matrimonial cesa el derecho de violacién que tiene el esposo
frente a su esposa. Se concluye, por lo tanto, que en la medida que dicho vinculo este vigente
-el matrimonial-, el derecho de violacién, o el derecho a exigir a través de la violencia el

débito conyugal, es también un derecho efectivo del esposo.

El solo hecho que la violacién conyugal fuera motivo de intenso debate todavia para la
segunda mitad del siglo XX demuestra que no hacia parte del sentido comun, o por lo menos
no era obvio, que el delito de Acceso Carnal Violento era uno que se daba
independientemente del estatus social de la victima o, en otras palabras, que era un delito
orientado a sancionar conductas que principalmente atentaran contra una personay no contra

relaciones e instituciones mas amplias, como es el caso de la heterosexualidad.

Esta racionalidad acerca del derecho de violacién sexual en el marco del matrimonio no es

una desviacion de lo que seria el comun de la construccion histérica de la familia, ni una
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particularidad del derecho colombiano. Por el contrario, lo cierto es que la regulacion de la
violacion en el matrimonio hace parte integrante de la dinamica de funcionamiento de la
familia heterosexual en tanto dispositivo de domesticacion de las mujeres y en tanto espacio
para la garantia y control de la reproduccién. Paola Tabet (1992) asegura al respecto que la
reproduccion es un campo altamente regulado en contextos de predominio de la
heterosexualidad normativa. Contrario a lo que el sistema de pensamiento hegemonico tiende
a defender, no hay nada “natural” en el cuerpo de las mujeres que necesariamente las lleve a
la reproduccidn; antes bien, los animales humanos son especialmente infértiles respecto a
otros mamiferos similares, por lo que la reproduccion sobreviene conforme la coincidencia
de muchos aspectos que no se gestan de manera espontanea. Dicho de otra manera, se hace
necesario implementar una serie de mecanismos practicos e ideoldgicos para garantizar la
especializacion que prima de las mujeres en las labores reproductivas y, en especial, de su

sexualidad canalizada a fines reproductivos.

La exposicion constante de las mujeres al riesgo de ser embarazadas es una de las formulas
mas utilizadas para los propositos de la garantia de este transito entre el potencial de fertilidad
a la realizacion efectiva de la reproduccion. Dada cuenta de que no hay un celo evidente en
las hembras humanas, de que el deseo sexual es polimorfo y, ademas, de que la esperma de
los machos es comparativamente bastante anémala, es necesario aumentar las probabilidades
de embarazo mediante el uso sexual constante de las mujeres. Y es precisamente el
matrimonio “[...] la institucién que asegura una exposicion regular al coito y por lo tanto una

exposicion permanente al riesgo de embarazo.” (Tabet, 1992, pag. 4)

Asi, el matrimonio ante todo se da para la garantia de que las mujeres estén siempre
“copulables” por los hombres y de esta forma lograr maximizar las posibilidades de
gestacion. El ordenamiento juridico colombiano resulta muy diciente en lo relativo a este
punto cuando define al matrimonio como el contrato que se da entre un hombre y una mujer
con el fin de vivir juntos y procrear. Sin duda los fines reproductivos de esta institucion no
son nada menores. Ahora bien, la construccion y disposicion de cuerpos “copulables” a través
de la familia y la institucion del matrimonio da pistas de la gestacion de toda una forma de
teorizacion, consiente e inconsciente, de la violacion sexual como transversal en las

sociedades heteronormadas.

Y es que la violacion sexual dentro de este entramado cumple la doble funcion de ser medio
para la domesticacion de las mujeres, y de ser fin mismo de los propésitos institucionales del
matrimonio. En tanto medio se convierte en un recurso pedagogico para introducir a las
mujeres en lo que se considera son sus deberes, sus deberes sexuales, y para castigar a
aquellas que se nieguen a cumplir con dicho débito. Las mujeres no domesticadas en las
dindmicas de la heterosexualidad normativa pueden ser sometidas a la violacion sexual en
aras de aplacar su resistencia y finalmente ser integradas a los circuitos de apropiacion y
reproduccion. Mientras que, en tanto fin, la violacion sexual desarrolla el fin reproductivo

del matrimonio o, cuando menos, el aumento del riesgo de embarazo de las mujeres. Siendo
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que, en resumen, no hay contradiccién alguna entre matrimonio y violacion sexual; antes
bien, la violacion sexual haria parte integrante de la racionalidad que es constitutiva de esa
institucion que funciona como dispositivo de control y produccion de mujeres domesticadas,
tal como Paola Tabet, y parte de la dogmatica colombiana descrita defiende. Asi, solo esta
conducta seria castigable cuando los fines reproductivos y las reglas de juego estipuladas
entre hombres pudieran verse trasgredidas.

Lo que nos interesa destacar de este panorama es que la idea segun la cual las relaciones
conyugales heterosexuales estan atravesadas por la violencia de manera “normal”, y que solo
excepcionalmente esta violencia podria constituirse como una materia digna de persecucion
y correccion penal, problematiza ain mas la emergencia misma de un delito diferenciado y
claramente desarrollado de la violacion sexual a través del Codigo Penal de 1936. En efecto,
si la violencia es un elemento no problematico ni delictivo de las relaciones matrimoniales
y, por el contrario, puede constituirse como un mecanismo legitimo para exigir un deber legal
de las relaciones entre los cényuges, como es el caso del débito conyugal, ¢por qué
criminalizar en especifico una manifestacion de esa violencia? ¢qué hace que un tipo de
violencia si sea considerada criminal y digna de ser corregida por el aparato psicol6gico-
punitivo, mientras que, al mismo tiempo, se defiende la normalidad de la violencia en las

relaciones sexuales entre los conyuges?

Creo que es Colette Guillaumin, feminista materialista francesa, quién mas nos acerca a
comprender el porqueé de criminalizar una violencia particular en un escenario atravesado por
el uso constante y aceptado de la violencia como mecanismo de control y acceso a la

sexualidad de las mujeres.

Guillaumin (2005) acufia la nocién de sexage para dar cuenta de la naturaleza especifica de
la dominacién que experimentan las mujeres en el marco de las sociedades patriarcales y
heteronormativas que predominan en Occidente y en el mundo occidentalizado. El sexage
consiste, en términos generales, en la consolidacion de relaciones de apropiacion directa del
cuerpo de las mujeres de maneras privadas, como en el matrimonio, pero también en
dimensiones colectivas, tales como el servicio sexual y de cuidado que les es socialmente
exigido. El caracter de la apropiacion, que no es simplemente relativa a la fuerza de trabajo,
sino que se extiende a la materialidad del cuerpo en su conjunto -la maquina origen de la
fuerza de trabajo- es lo que hace que la dominacion de las mujeres sea particular a su

existencia social.

Esta apropiacion fisica y directa del cuerpo de la clase de las mujeres, que es caracteristica
del sexage, se realiza en diferentes relaciones concretas; Guillaumin (2005) resefia por lo
menos cuatro: (i) la apropiacion del tiempo, (ii) la apropiacion de los productos del cuerpo,
(iii) la obligacion sexual y (iv) la carga fisica de los miembros invalidos del grupo social o
funcionales del grupo masculino. Si bien tedricamente estas modalidades de la dominacion
se pueden considerar individualmente, lo cierto es que en el plano historico su existencia es

mas bien enmarafiada; cada una de ellas se hace co-constitutiva de las otras y las fronteras
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tienden a ser difusas y mdviles. Asi, por ejemplo, el servicio sexual que se realiza tanto en la
prostitucion como en el matrimonio muchas veces no es completamente distinguible del
servicio domeéstico y de cuidado material y emocional que se exige de las mujeres de manera
privada tanto como colectiva. Dimensiones sexuales, emocionales y de carga fisica de los
miembros de la clase dominante se imponen de una manera bastante fluida hacia las mujeres

en estos escenarios (Falquet, 2011).

Con esta advertencia de presente, quisiera para este momento preciso del texto centrarme
particularmente en la obligacion sexual que es impuesta a las mujeres en tanto clase sexual
porque es alli donde considero aparecen los elementos tedricos mas importantes para la
comprension de la idea y especificidad de la violacion sexual como delito. Guillaumin realiza
un desplazamiento conceptual a la hora de acercarse a la comprension del sexo en el marco
de las relaciones heterosexuales: para ella, en este contexto de dominacién de clase, el sexo
tiene que ver mas con la posesion y la coaccion que con el placer y el consenso. Es, diriamos,
la realizacion de un acto de poder que pasa por el uso sexual del cuerpo de la clase de las
mujeres ya sea mediante un intercambio monetario, a través de la realizacion contractual del
matrimonio, o por el uso de la fuerza. En efecto, podria pensarse al matrimonio y a la
prostitucion como diametralmente opuestas, no obstante, lo cierto es que comparten, junto a

la violacién sexual, la misma idea del sexo como un acto de poder, dominio y control:

Es una manera nitida de expresar que lo esencial en la relacion entre un hombre y una
mujer es el uso fisico. Uso fisico manifestado aqui bajo su forma mas reducida, mas
sucinta: el uso sexual. [...] No es de sexualidad de lo que se trata aqui, ni de “sexo0”,
sino simplemente de uso; ni tampoco de “deseo”, simplemente de control, igual que

en la violacion. (Guillaumin, 2005, pag. 30)

Lo importante es la utilizacion sexual del cuerpo de las mujeres como parte de los derechos
masculinos que instituyen, como contra parte, los deberes sexuales femeninos. Para el caso
colombiano, la idea del deber sexual que es exigible por el esposo incluso mediante la
violencia en el marco de las relaciones conyugales es muestra explicita de esta racionalidad
heterosexual en las normas. El deber sexual femenino o débito conyugal sancionado por el
matrimonio, consolida legalmente el derecho de violacidn que tiene el esposo por sobre su

cényuge.

Ahora, es precisamente en el marco de la relacion matrimonial que esta violacidn sexual, o
uso sexual obligatorio, se reviste de una particularidad que la hace especialmente relevante:
a diferencia de la prostitucion, donde el intercambio se realiza exclusivamente para el uso
sexual en un tiempo determinado, en el matrimonio es la totalidad del cuerpo y de la
sexualidad de la mujer la que es adquirida por parte del esposo en el contrato. Una vez una

mujer se hace esposa de un hombre, ya no se pertenece a si misma sino a otro, a su marido.

Ahora bien, los hombres dentro de este entramado no pierden la propiedad por sobre su

cuerpo y su sexualidad en el matrimonio. A diferencia de lo que sucede con las mujeres,
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cuando los hombres sostienen una relacion sexual lo hacen en calidad de propietarios libres
y no de objetos apropiados. Pueden, en este orden de ideas, sostener relaciones sexuales
extramatrimoniales sin que se consideren un atentado al orden establecido, eso si, siempre y
cuando estas relaciones no sean lo suficientemente duraderas para poder traducirse en la

apropiacion paralela de otra mujer que no sea la esposa: amancebamiento®®,

Existe, entonces, un continuum en la practica y consolidacion de la heterosexualidad como
régimen, o sexage, que hace del sexo un acto de posesion, control y violencia de la clase de
los hombres por sobre la clase de las mujeres. Esta transversalidad del poder en légica de
apropiacion desplaza al deseo como referente central del sexo y permite que formas
aparentemente tan diferentes del uso sexual, como lo pueden ser el matrimonio, la
prostitucion y la violacion confluyan en ese sentido primario: son, ante todo, formas de

apropiacion fisicas directas.

Con estos postulados Guillaumin (2005) se inscribe dentro de las lecturas criticas de la
heterosexualidad que aseguran que la sexualidad dentro de este régimen es vivida
prototipicamente como una experiencia de dominacion y violencia. La violacion sexual, sin
embargo, tal como es construida por el Cédigo Penal de 1936, y esto es, en tanto un Acceso
Carnal que se infiere generalmente tendria que ocurrir de parte de un hombre hacia una mujer,
se reviste de una particularidad que el propio discurso legal reconoce al diferenciarla del
continuum de violencia-sexualidad-apropiacion que se cristaliza en la heterosexualidad como
régimen. Tal especificidad, que recordemos antes no estaba presente en los discursos legales
del pais, tendria que ver para la autora con la proteccién de una de las instituciones mas
importantes para las estructuras patriarcales y capitalistas, a saber, la legitima propiedad

sobre los hijos, y con ella, de la herencia y el linaje masculinos.

En efecto, el que se haya impuesto en Colombia una forma de criminalizacion de la violacion
sexual que, primero, delimita una forma de violencia que solo es proclive a ocurrir por fuera
del matrimonio; segundo, que no desdice ni sanciona el continuum de violencias que
caracterizan a la sexualidad en el marco de las relaciones de apropiacion heteronormadas, y
que, tercero, destaca unas caracteristicas bien particulares de esa sexualidad y de esa
violencia -que se trate de un acceso, gque este acceso sea realizado por el pene hacia la vagina
o0 el ano, que se cometa contra una mujer, ya sea casada, menor, virgen o publica-, se debe a
un interés de los aparatos penales por la proteccion de la prole masculina, principalmente de
aquellos segmentos de la poblacion que podian acceder al matrimonio: las clases mas
adineradas (Duefias, 2002).

Contrario a lo que el sentido comdn podria dictar, la emergencia de la violacion sexual como

un delito especifico y claramente desarrollado por el discurso penal no se debe a un esfuerzo

16 Hasta 1976 esta disposicién que establecia el adulterio como una falta estrictamente femenina, y el
amancebamiento como su equivalente masculino, hizo parte del ordenamiento juridico colombiano.
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por sancionar aquellas conductas que irian en contra de la integridad y autonomia sexual de
las personas. No hay evidencias de que el Legislador, para 1936 compuesto exclusivamente
por hombres, tuviera como propdsito en la criminalizacion de la violacion tales objetivos.
Antes bien, como lo dejan entrever primero, el derecho de violacion sexual en el matrimonio,
segundo, la distincidn entre las diferentes subjetividades especiales de victimas y, tercero, la
definicién de la violacion referida principalmente al sexo reproductivo, la emergencia y
diferenciacion de la violacion sexual como delito buscé perpetuar y proteger un régimen de
propiedad heterosexual, haciendo mas sofisticados los medios de aseguramiento del linaje

masculino. Al respecto, Guillaumin afirma:

Es dificil distinguir entre la coaccion por medio de la fuerza fisica puray la coaccion
sexual, y no parecen en efecto distinguirse muy claramente en la mente y la préactica
de sus autores. Si el legislador los distingue, es inicamente en funcién de la propiedad
de los hijos que pueden siempre sobrevenir, por esto es que en el sentido legal no hay
violacion sino por coito peniano/vaginal, y solamente por fuera del matrimonio. Un
acto de violencia sexual en contra de una mujer es considerado como violacion
Unicamente si es susceptible de producirle hijos a un hombre que no ha dado su
consentimiento (digo a prop6sito un hombre que no ha dado su consentimiento). Sélo
hay violacion si el propietario de la mujer (marido o padre), y por lo tanto de los hijos
de la mujer, corre el riesgo de encontrarse con hijos que manifiestamente no le
pertenecen. Que no son limpios, como diria el Cadigo Civil. (Guillaumin, 2005, pag.
50)

Si bien para la primera mitad del siglo XX ya se vivia en Colombia un intenso debate
alrededor de la condicidn social y juridica de las mujeres que, en buena medida, cuestionaba
este régimen de propiedad heterosexual, lo cierto es que el Cadigo Penal y el Cadigo Civil
coincidieron durante mucho tiempo en muchos aspectos acerca del rol de la regulacién
juridica frente al mantenimiento del orden heteronormado. En efecto, la gestacion de
diferentes grupos de presion de mujeres, la insercion de ideas ilustradas y profeministas en
Colombia, asi como las necesidades del incipiente capitalismo industrial en el pais,
permitieron que desde los primeros afios del siglo XX se incluyeran una serie de iniciativas
legislativas para transformar algunos principios del orden juridico que garantizaban la
subordinacién y explotacion femenina. Uno de los casos mas notables tuvo que ver con el
declive de la figura de la potestad marital (Lopez, 2013), a traves de la cual se establecia de
manera explicita en el discurso legal el régimen de apropiacion heterosexual que recaia sobre
las mujeres en el matrimonio.

En el ocaso de dicha figura legal se puede mencionar la Ley 8 de 1922 por la cual se establecid
que las mujeres podrian tener libre administracion y hacer uso libre de sus bienes de exclusivo
uso personal; también en 1928 la Ley 124, que indico que los depositos realizados por
mujeres casadas en bancos y sus ahorros eran de exclusivo uso personal y que los bancos no

podian pedir autorizacion del esposo ni permitirian a estos su administracion; v,
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principalmente, la Ley 28 de 1932, que es la que termina por trastocar el régimen de
administracion de los bienes instaurado por la figura de la potestad marital al consolidar un
modelo hibrido entre un sistema de comunidad de bienes gananciales con el esposo como
administrador y jefe Unico, y el de separacion completa de bienes (Lépez, 2013). Finalmente,
es el Decreto 2820 de 1974 el que elimina la nocién de la potestad marital y establece la
igualdad juridica entre los sexos en Colombia (Veldsquez Toro, 1989).
Asimismo, es durante el siglo XX que el estatus politico y civil de las mujeres colombianas
va a sufrir fuertes transformaciones. La autorizacion realizada en 1936 por medio del acto
legislativo 1 a las mujeres mayores de edad para que pudieran acceder a determinados cargos
pablicos, asi como el Acto Legislativo 3 de 1954 que otorga el derecho a la mujer de elegir
y ser elegida nivel nacional, son algunos de los ejemplos mas notables de estos procesos de
cambio.
No es mi intencion negar toda esta serie de discontinuidades en el orden patriarcal y
heterosexual que son impuestas por la irrupcion organizada de las mujeres en muchos
ambitos de la vida pablica nacional; sin embargo, es importante destacar que la racionalidad
esgrimida en la criminalizacion especifica de la violacion sexual como proteccién de la prole
masculina realizada durante este periodo gozo, durante mucho tiempo, de vigenciay respaldo
en la legislacion civil.
Asi, ademas del ya mencionado caso del adulterio femenino estipulado en el Cédigo Civil
colombiano, que tuvo vigencia hasta 1976, este mismo cuerpo normativo desarroll6 algunas
disposiciones adicionales que coadyuvaron al principio de proteccion de la propiedad del
marido sobre sus hijos legitimos; principio este que fue privilegiado en la construccion
particular de la violacion sexual para ese periodo.
En ese sentido, el articulo 226 hacia referencia a la verificacion de un embarazo en caso de
que este se produjera en una mujer recién divorciada, pendiente de juicio de divorcio o en
nulidad o proceso de nulidad de matrimonio. EI Codigo Civil establecia, por lo menos hasta
1974, que el marido tendria derecho a enviar una guarda, de su confianza, para la vigilancia
permanente del parto y que, ademas, podia enviar a la mujer a una residencia elegida por él
mismo durante el proceso de gestacion a fin de garantizar la legitimidad del embarazo.
Disposicion esta que era de obligatorio acatamiento para la mujer salvo expresa orden
contraria de un juez:
ARTICULO 227. Derogado por el art. 70, Decreto 2820 de 1974, Derogado por el
literal c), art. 626, Ley 1564 de 2012. Tendra también derecho el marido para que la
mujer sea colocada en el seno de una familia honesta y de su confianza; y la mujer
que se crea prefiada debera trasladarse a ella; salvo que el juez, oidas las razones de
la mujer y del marido, tenga a bien designar otra. (CODIGO CIVIL DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA, 1873)

Estos articulos claramente estaban orientados al control y vigilancia sobre la reproduccion

en aras de garantizar la legitimidad de la descendencia masculina. Asi, mientras por un lado
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la legislacion penal se encargd de sofisticar y precisar ain mas aquellas conductas que de
alguna manera podrian poner en riesgo la certeza de la reproduccion legitima en el marco del
matrimonio heterosexual, sin por ello atentar con el derecho del esposo al uso sexual de su
conyuge; por el otro, la legislacion civil instituyo diferentes mecanismos para, ya de manera
positiva, garantizar la domesticacion de las mujeres y su sexualidad dentro del régimen de
apropiacion heterosexual, y asi, cumplir y garantizar una reproduccion legitima de la prole y
los privilegios masculinos a traves de la figura legal y el dispositivo del matrimonio.

La criminalizacion y emergencia de la violacion sexual que se realiza en la primera mitad del
siglo XX, y que se consolida como el antecedente més inmediato de las criminalizaciones
posteriores al apuntalar una racionalidad y unos rasgos centrales para la comprensién y
construccion legal de este delito a lo largo de buena parte de ese siglo en nuestro pais, tiene
como uno de sus primeros ejes de continuidad la busqueda de la sofisticacion de un
mecanismo para proteger y reproducir la heterosexualidad en tanto régimen. Particularmente,
la preocupacién por sancionar aquellos comportamientos que pudieran poner en riesgo la
veraz propiedad del esposo sobre sus hijos fue el centro de la criminalizacion de la violacion,
por lo menos en lo que respecta a este eje.

El Acceso Carnal Violento es, en otras palabras, aquella conducta que en buena parte se
constituye como delictiva en la medida que pone en riesgo uno de los ejes centrales de la
familia heterosexual legalmente constituida a través del matrimonio: la reproduccion del
linaje masculino. La violacién, por su parte, comprendida en sentido amplio como el uso
sexual del cuerpo femenino que se caracteriza por estar mediado por la fuerza, era parte
integrante del repertorio de derechos reconocidos al conyuge sobre su esposa. Aln mas, la
violacion hacia parte misma de las formas en que la sexualidad se comprendia y se vivia en
el marco de la preeminencia de la heterosexualidad normativa. Lejos de ser un caso
excepcional, la violacidn sexual se consolidaba como un paradigma de comprensién de las
relaciones entre los sexos; y alli la familia, como espacio de realizacion por excelencia del
deber sexual de las mujeres para con los hombres y el régimen, es muestra exacta de las
formas en que los dispositivos sociales realizan, precisamente, este principio de la violacion

como una forma de ordenamiento social.

3.3.  Violacion a la (colombo)italiana. Masculinidad y violacion sexual

Divorcio a la italiana es una pelicula dirigida por Pietro Germi que se estrend en 1961. Su
trama gira alrededor de la vida de un noble siciliano, Ferdinando "Fefe" Cefalu, que se
encuentra enamorado secretamente de su prima Angela. EI amor entre ambos resulta
imposible dado que Ferdinando esta casado con Rosalia, una esposa devota que, sin embargo,
ya no le resulta atractiva. Es importante advertir, para comprender el dilema que plantea la
trama de la pelicula, que en Italia el divorcio matrimonial estaba explicitamente prohibido
hasta 1970. Acudir a dicha figura, por lo tanto, era imposible para el protagonista; siendo
entonces que su esposa y el matrimonio se convertian en los principales obstaculos para

alcanzar a su enamorada.
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Ferdinando da finalmente con la solucién a su problema mediante el estudio minucioso del
Cadigo Penal Italiano o Codice Rocco de 1930. Alli, da cuenta de que las leyes penales
establecen un tipo de homicidio cuya pena resulta radicalmente reducida en comparacion a
las modalidades de homicidio tradicional. Dicha reduccidon se explicaba por la existencia de
una vulneracion del honor masculino, mas especificamente, vulneracion que se realizaba
cuando el marido sorprendia in fraganti a su esposa sosteniendo relaciones adulteras con otro
hombre. De esta manera, supuestamente guiado por la ira y la reivindicacion de su honor, el
Codice comprendia y reconocia legalmente con un atendate en la pena que el hombre
asesinara en el acto a la pareja que cometia el adulterio. Ferdinando, entonces, guiado por
esta lectura, idea un plan que basicamente consistia en organizar que su esposa tuviera una
aventura sexual con otro hombre, para asi él sorprenderla en el acto de adulterio e
inmediatamente asesinarla; quedando él libre para disfrutar su amorio con Angela. Y, en
efecto, la pelicula concluye con Rosalia y su amante asesinados y con Ferdinando junto a
Angela.

Pues bien, Divorcio a la italiana resulta ser una muestra satirica de la sociedad italiana de
ese entonces al retratar la desigualdad entre los sexos que se cristalizaba en el ordenamiento
legal del Cddigo Penal Italiano puesto en vigencia en 1930. El divorcio estaba prohibido,
pero el homicidio pasional para la proteccion del honor masculino estaba practicamente

legalizado a través de las normas penales.

Desde entonces, y tras el exitoso paso de la pelicula por los cines, la expresion de Divorcio
a la italiana ha servido para hacer referencia a toda una bateria de excepciones y distinciones
legales consignadas en el Codigo Penal Italiano que estaban orientadas, precisamente, a la
proteccion del honor masculino, y de paso, su supremacia social. De entre esta gama de

figuras quisiera resaltar las siguientes:

e Aborto por honor [vigente hasta 1978]
e Extincién de la pena de violacién sexual por matrimonio [vigente hasta 1981]
e Abandono del neonato por honor [vigente hasta 1981]

e Homicidio o lesiones personales por honor [vigente hasta 1981]

Es evidente la importancia que tenia la proteccién del honor masculino para las normas
penales italianas. Ademas, el arraigo de estas disposiciones en el panorama legal de ese pais
resulta también destacable: no eran normas excepcionales, sino que, por el contrario, todas
ellas lograron mantenerse vigentes durante buena parte del siglo XX. Ahora, més alla de lo
gue estos elementos normativos e histéricos nos dicen del estado de las relaciones de género
de esa sociedad y, en particular, acerca de la importancia de la proteccion del honor
masculino para los recursos penales, la experiencia y nocion de divorcio a la italiana resulta
central para este trabajo en la medida que nos habla de las dindmicas mismas de construccion
penal de la violacion sexual en nuestro pais. Y es que, ademas de la ya mencionada fuerte
influencia que tuvo la corriente positivista italiana en la construccion del Codigo Penal

colombiano de 1936 y, en general, de la racionalidad penal de este pais, la criminalizacion
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que se realiza de la violacion sexual en Colombia importd elementos literales de estas baterias
de normas que se orientaron a la proteccion del honor masculino mediante los instrumentos
penales del Estado. Asi, no es errado asegurar que en este periodo de construccion y
consolidacién de la violacion sexual en Colombia operd un principio de violacién a la
(colombo)italiana, y esto es, una racionalidad que consolida el delito de Acceso Carnal
Violento como uno en donde la proteccion del honor y supremacia masculinas eran
absolutamente relevantes e, incluso, superiores a la proteccion de la integridad o libertad

sexual de la victima directa del comportamiento.

En el presente acéapite desarrollamos el que se constituye como el segundo rasgo de
continuidad en la criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia en lo que va
de 1936 a 1980, consistente en la sedimentacion de una racionalidad que privilegia el honor
masculino como un elemento central de proteccidn de los instrumentos penales mediante la
criminalizacion primaria de la figura del Acceso Carnal Violento. Y esto es, en la
construccidn que se hace de la violacion sexual en Colombia durante buena parte del siglo
XX se tuvo en cuenta no solo la proteccion mas sofisticada de un régimen de apropiacion
heterosexual del cuerpo de las mujeres por parte de los hombres, y de ahi su definicion como
acceso carnal, sino también la proteccion del honor y supremacias masculinas, lo que se
manifiesta en la importacion y alteracion de figuras bien importantes del derecho penal
italiano. Particularmente, en lo que sigue nos centramos en la nocion legal de Extincién de
responsabilidad penal por matrimonio, siendo tal figura la que de manera directa refiere a la

materia de esta investigacion: la violacién sexual.

Si bien hablamos de que hay una evidente iteracion de algunos apartes de la normatividad
italiana por parte de los ejercicios de codificacién penal en Colombia, iteracion que, por
demas, es reconocida por los mismos legisladores e historiadores colombianos (Salazar,
2007), es importante recordar el caracter mismo de la nocion de la iteracién: esta es una
repeticion que siempre supone un desplazamiento y que reniega de la nocién de un origen:
se trata de la copia inexacta de otra copia (Butler, 1995). En este caso, se trata de la
(re)produccion de nociones muy especificas del amplio y poderoso abanico de articulos para

la proteccion del honor masculinos consignados en el Codice Rocco.

Los legisladores colombianos retomaron dos figuras centrales de este aparato de proteccion
del honor masculino: el ya mencionado uxoricidio, mediante el cual se podia dar muerte a
las mujeres que tuvieran relaciones sexuales por fuera de las normas del régimen
heterosexual, y la extincion de la responsabilidad penal por matrimonio con la victima en
casos de Acceso Carnal. En términos generales, tal cual como el nombre lo indica, esta Gltima
figura hace referencia a aquellas situaciones en las cuales se cometiera el delito de Acceso
Carnal Violento contra una mujer, y luego el agresor contrajera matrimonio con ella. Para
las normas penales colombianas, asi como para las italianas, este era un motivo para la
anulacion de cualquier responsabilidad penal del agresor; incluso cuando ya este estuviera

cumpliendo la respectiva pena en el centro carcelario.
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No deja de llamar la atencion la centralidad de esta causal de impunidad en el marco de la

evolucion de la criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia. Ya en el

proyecto Concha de Cddigo Penal de 1922 se hablaba de tal modalidad de impunidad en los

mismos términos que lo hara el Codice Roco 8 afios después en Italia. Y tal como lo deja ver

la tabla 5, a lo largo del siglo XX logra desplazarse entre los codigos penales sin sufrir

mayores transformaciones respecto a lo que fueron sus versiones iniciales de 1922, y a la que

se puso efectivamente en vigencia en 1930 en Italia. De nuevo, aun cuando la influencia de

los teoricos v juristas italianos fue directa en la construccién del proyecto Concha, es claro

que el proceso de iteracion normativo se corresponde mas con una negociacion de intereses

y saberes, que a una mera repeticion estricta de un contenido dado.

El nivel de arraigo temporal de este articulado, que sobrevive a tres procesos de

criminalizacién distintos de la violacion sexual en Colombia, da muestras de que no era un

elemento menor o accidental del discurso penal. Por el contrario, precisamente el hecho de

que esta figura de impunidad para los agresores sexuales haya logrado desplazarse y

mantenerse vigente por cerca de 60 afios en la ley, nos habla de su centralidad para la

racionalidad imperante a la hora de la construccion y (re)produccion especifica de la

violacién sexual como un delito.

Figura de la extincion de responsabilidad penal del delito de Acceso Carnal Violento por
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condenacién, cesa
la ejecucion de la
sentencia, y cesan
también todas sus
consecuencias

penales.

Tabla 5 Comparativa figura de impunidad por matrimonio

La idea explicita que se deriva de la nocion de restar cualquier consecuencia penal al acusado
de Acceso Carnal Violento cuando contraiga matrimonio con la victima consiste en que la
falta que se realiza al momento de ejecucién del acto no es una que refiera de manera
principal al dafio fisico o psicoldgico directo que pueda darse contra la victima al momento
de la violacion. Si este fuera el caso, una vez consumado el atentado contra la persona a traves
de la violacion sexual, y esto es, una vez se da ese dafio, la consecuencia penal tendria que
darse; y el matrimonio seria irrelevante a efectos de dicha sancion que estaria orientada a la
violencia y al dafio cometido. Sin embargo, contrario a este escenario hipotético, el
establecimiento de un matrimonio, que en 1936 se denomina un matrimonio con la mujer
ofendida, y en 1980 se establece como un matrimonio valido con el sujeto pasivo, si anula
cualquier responsabilidad penal del sujeto activo del delito, o en términos mas

contemporaneos, del violador ¢a qué responde esta racionalidad en particular?

Una de las respuestas que se hace mas patente tiene que ver con esta perspectiva en particular
que ya se hace recurrente al momento de la reconstruccién de las genealogias de la violacién
sexual en Colombia: este es un delito que no estuvo orientado a sancionar la violencia en
general que se pueda cometer contra la libertad o integridad sexual de una persona. En
cambio, se trata de una tecnologia legal que buscé regular dicha violencia de manera que no
atentara con las formas legitimas de apropiacién de las mujeres en el marco de la
heterosexualidad considerada en tanto régimen politico. No es la violencia la que se sanciona
por el Estado y sus instrumentos penales, sino aquella violencia que se ejerce sin respetar los
debidos pactos legales y extralegales entre hombres. Para este caso, se trataria del uso y abuso
sexual de una mujer por fuera de las reglas matrimoniales. Una vez se reinscribe este uso y
abuso sexual dentro de la relacion matrimonial, no hay motivo para que la consecuencia penal

continde: ya no hay ningun principio vulnerado que sea digno de castigo o correccion estatal.

Para Magdala Velasquez Toro (1989), la existencia de esta modalidad de impunidad por
cuenta del matrimonio era una extension de todo un aparato juridico y social orientado a la
proteccion y reproduccion del honor masculino, entendido este en sentido amplio como la
propiedad que tenian los hombres sobre sus mujeres -hijas, hermanas, esposas-, sobre la
perpetuacion de su sangre y sobre la transmision de sus propiedades. En ultimas, lo que
importa en la criminalizacion de la violacion sexual es proteger el bien juridico de propiedad

sobre el cuerpo de las mujeres, en modalidades concretas y reguladas por la ley -como el
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matrimonio heterosexual- y la certeza de paternidad frente a los descendientes (Velasquez
Toro, 1989).

Es importante insistir en este asunto: cuando las legislaciones penales de Italia y Colombia
nos hablan de delitos de honor, no se hace referencia exclusiva a estructuras subjetivas o
meramente pasionales, aunque sin duda estas fueron muy importantes para la construccion
de estos preceptos de impunidad o disminucién de la pena; el honor masculino también hacia
referencia a elementos estructurales y, podriamos decir, objetivos de la organizacion de la
heterosexualidad como régimen politico. Asi, por ejemplo, las cristalizaciones legales acerca
de la regulacion sobre la apropiacion del cuerpo, y en particular, del sexo de las mujeres,
como tambien las regulaciones sobre los recursos de proteccion del desplazamiento de los
recursos de poder masculinos: caso de la herencia, paternidad y propiedad de bienes y
cuerpos, se incluyeron como parte de la normatividad orientada y referida a la proteccion de
la perpetuacion de este honor.

Este tipo de 6rdenes juridicos, de principios de ordenacion de los recursos penales del Estado
y, en particular, de construccion de la violacién sexual como un delito sancionable en
determinadas condiciones, no deberian leerse de manera restrictiva. Como ya se tuvo ocasion
de mencionar al inicio de este capitulo, es importante prestar atencion a las dimensiones
creativas de la ley, aun cuando estas hagan parte de los despliegues represivos de un Estado,

como es el caso del derecho penal.

La ley crea los sujetos que dice simplemente representar, y el poder penal, mas que
restringirse a actuar de manera negativa a través de la sancion de determinados
comportamientos, también despliega toda una agencia positiva que impone, regula y crea
habitos, sujetos y formas de ver y entender las practicas bajo su injerencia.

Aqui, precisamente, nos interesa destacar esas agencias creativas que pudo tener la figura
legal de impunidad por matrimonio para la estructuracion del orden de género en un momento
historico particular. En ese sentido, ya vimos que la norma, por lo menos en su dimension
discursiva, oper6 como un mecanismo de proteccion del honor masculino, y asi, como
mecanismo para apuntalar bases fundamentales de la heterosexualidad normativa en tanto
régimen politico: mediante el castigo de las trasgresiones al honor se positiviza y protege
dicha relacién de primacia masculina. Sin embargo, quisiéramos profundizar en dos efectos
adicionales de la figura de impunidad por matrimonio que resultan abiertamente generativos
para el orden de género en nuestro pais: primero, el caracter de tecnologia de género que
adquiere el Codigo Penal, y particularmente este articulo de impunidad por matrimonio, en
tanto se orienta a la creacion de hombres y mujeres en una relacion de apropiacion mediada
por el contrato del matrimonio. Segundo, el posicionamiento de la violacién sexual, a través
de la figura de impunidad, como un comportamiento normal dentro del repertorio de derechos
y rasgos caracteristicos de las relaciones matrimoniales y, en contra, su criminalizacion y

correccion en contextos en los que se atenta contra los pactos entre hombres fundantes de la
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heterosexualidad obligatoria en tanto régimen politico, particularmente, por fuera del

matrimonio.

Cuando hablamos de la ley como una tecnologia de género ya de entrada estamos suponiendo
y ubicando determinadas caracteristicas de este concepto: en primer lugar, coincidimos en
que el género no es un atributo esencial que tengan las personas o los cuerpos. Es mas, el
género no es una posesion ni un rasgo en absoluto. El género sobre todo se corresponde con
una serie de efectos relacionales que se imprimen sobre los cuerpos, las relaciones sociales,
los comportamientos y otros ambitos que exceden la vida humanay social. En segundo lugar,
partimos que estos efectos son producidos por una serie de tecnologias politicas complejas
que, a su vez, se encuentran generizadas: no se trata, entonces, de la reproduccion de la l6gica
de un sujeto afuera del género que crea en virtud de su accion un producto especifico. Antes
bien, el género es producto de tecnologias politicas diversas que, a su vez, se encuentran
afectadas por el género. Més que causa-efecto, hablariamos de una serie de efectos que en su
co-constitucion van gestando esas relaciones que denominamos género. De este modo, este
-el género- es al mismo tiempo el producto y proceso de relaciones sociales. En tercer lugar,
una de las singularidades del género estaria referida a que apunta a la construccion y
significacion de la realidad social en términos de la existencia de hombres y mujeres, y de
masculino y femenino. Los sujetos son construidos, tendencialmente, dentro de este par de
significantes, a la vez que diferentes dimensiones de la vida social, tales como la politica, el
derecho, la economia, etc. (Scott, 1996). Es importante advertir que, asi como las relaciones
sociales orientadas a la construccion de los cuerpos dentro de determinada escala del género
afectan el comportamiento subjetivo, este comportamiento subjetivo también tiene la

posibilidad de afectar las relaciones y representaciones sociales del género (Lauretis, 1989).

La ley, entonces, y méas especificamente, la figura de impunidad por matrimonio que se
construye en el proceso de criminalizacion de la violacion sexual como delito en Colombia,
es una de estas muchas y variadas tecnologias que se orientan a la consolidacion de un orden
de género particular e histéricamente situado. Asi, ademas de proteger e instituir la
heterosexualidad negativamente mediante la proteccion y sancion de ciertos
comportamientos, las normas penales también construyen hombres y mujeres, nociones de

la masculinidad y feminidad, y pautas de relacionamiento y posicidn entre estas clases.

Lo anterior se hace evidente cuando nos enfocamos en el objeto que la figura establece para
que se garantice el derecho de violacion sexual que tendria un hombre sobre una mujer: el
matrimonio. En efecto, desde 1936, e incluso desde 1922, -si es que tomamos en cuenta el
proyecto de cddigo penal que no alcanzo a tener vigencia en el pais: el proyecto Concha— es
el matrimonio entre la victima y el victimario de un Acceso Carnal Violento lo que
garantizaba la completa desaparicion del delito de violacién sexual, y esto es, la impunidad

del acusado.

Conforme hemos reconstruido la discusion hasta este punto, hablar de un matrimonio valido

conforme los requisitos legales colombianos de entonces significaba establecer un vinculo
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heterosexual de fines reproductivos en donde el dominio y uso del marido sobre su conyuge
estaba garantizado por los mismos mecanismos legales que prescribian al matrimonio como
causal de impunidad para la violacion. Asi, el agresor sexual veria, tras formalizar el vinculo
matrimonial, garantizado y extendido por las leyes el uso y abuso sexual que en principio
habia cometido por fuera del orden juridico: la violacion ahora se haria legal e institucional
en la relacion entre los conyuges; ya no una manifestacion episédica de poder. Aln mas,
conforme la figura de la potestad marital, vigente hasta 1974, la dependencia y obediencia
del victimario hacia la victima ya no seria exigida a través de rudimentarios medios violentos,
sino que dicha violencia se veria respaldada y complementada por sofisticados mecanismos
estatales.

Es importante resaltar la triple relacion generativa que se realiza en este transito que va de la
violacién como abuso a las normas heterosexuales, hasta la consolidacion de un matrimonio
como posibilidad de reconciliacion con dicho orden juridico-politico. En primer lugar,
mediante la violacion se inicia un proceso de construccion de la mujer en tanto tal, que se
hace institucional en el matrimonio. El ejercicio de apropiacion violenta del sexo de la mujer
es una de las multiples formas de domesticacion de su subjetividad y agencia en el marco de
las sociedades heteronormadas. De lo que se trata es de afirmar explicitamente a través del
Acceso Carnal Violento su rol de objeto apropiado/apropiable y, a su vez, doblegar cualquier
resquicio de posible resistencia o desviacion de su deseo o autonomia. De esta forma, la
violacion realiza, de manera episddica e ilegitima, lo que el matrimonio busca ya de manera
mucho mas sistematica y legal: construir mujeres como seres subordinados y
permanentemente disponibles para el uso y abuso sexual masculino. Este continuum entre la
violacion y el matrimonio se hace explicito en la posibilidad de impunidad que otorgaron las
normas penales colombianas para proteger el honor masculino: una vez consumada la
violacion, se abria la puerta legal para que la mujer entrara al circuito de apropiacion legitimo
y continuara su proceso de domesticacion. Siguiendo a Gayle Rubin, la impunidad por
matrimonio era la bisagra que unia y reconciliaba dos modalidades diferentes, pero

arménicas, de tomar hembras y producir mujeres (Rubin, 1986).

En este movimiento de devenir mujer a través de la violacion sexual ilegal y luego legal,
emerge, en segundo lugar, otra subjetividad: el hombre. A través del acto de apropiacién
ilegitima que para las normas constituye un delito de Acceso Carnal Violento, el agresor
afirma su posicion de dominante y propietario en el marco de una sociedad heterosexual.
Recordemos que, por lo menos para las feministas materialistas, la posicion social de hombre
en tanto clase estaria dada por la posesion y explotacion de la corporalidad de la clase
antagonica de las mujeres. Una de las formas prototipicas de afirmar este derecho de cara a
la clase de los hombres, pero también de cara a la clase de las mujeres, es precisamente la
violencia. A proposito de este punto, Rita Laura Segato ha mostrado cémo la violacion sexual
se consolida no solo como un dispositivo de feminizacion sino, ademas, como una forma
abrupta pero sistemética de afirmacion de la masculinidad propia del agresor sexual en

referencia a su comunidad imaginada o real de pares (Segato, 2003). Verticalmente se afirma



Capitulo II: La invencion y consolidacion de la violacion sexual en Colombia 103

el dominio y derecho sobre el cuerpo de las mujeres, y horizontalmente se actualiza el
derecho de pertenencia a la comunidad masculina. Asi, en principio, el agresor sexual atenta
contra las normas que regulan el ejercicio de la violencia y apropiacion del cuerpo de las
mujeres para reclamar una posesion y un rol social. Luego, la ley le ofrece la posibilidad de
reconciliarse con dicho orden una vez el agresor formalice su posesion ante estas mismas
normas a través del matrimonio: el violador se hace un marido, un hombre. Asi las cosas, la
impunidad por matrimonio, ademas de posibilitar la legalizacion e institucionalizacion de la
violacion sexual y, de manera general, la creacion de mujeres, también facilitaba la creacion

legal e institucional de hombres como sujetos dominantes y propietarios.

Finalmente, en tercer lugar, otro de los momentos generativos de este articulo de impunidad
por matrimonio tiene que ver precisamente con la gestacion del orden heterosexual.
Independientemente de las circunstancias violentas que hayan sucedido, lo que privilegia la
norma es que se consolide el vinculo heterosexual. Se busca, de manera central, el
emparejamiento de hombres y mujeres aun si esto ha sido precedido de violencia o, incluso
como reconoce el Cddigo Civil colombiano, si este vinculo se ha dado en virtud de la

violencia:

5°) Cuando [el matrimonio] se ha contraido por fuerza o miedo que sean suficientes
para obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se cause por el que
quiere contraer matrimonio o por otra persona. La fuerza o miedo no sera causa de
nulidad del matrimonio, si después de disipada la fuerza, se ratifica el matrimonio
con palabras expresas, 0 por la sola cohabitacion de los consortes. (CODIGO CIVIL
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA, 1873).

Esté claro, entonces, que el que haya existido una violacion sexual entre las partes antes del
matrimonio, y el que se haya infligido violencia posterior a la violacion para forzar el
matrimonio entre estas personas, no anula la posibilidad de que el vinculo heterosexual se
consolide. De nuevo, lo importante es que las normas civiles y penales se armonicen en los
propositos de proteccion y reproduccion de la heterosexualidad en cuanto régimen de
apropiacion del cuerpo de las mujeres por parte de la clase de los hombres. La violencia se
da por descontada como parte integrante de la normalidad de las relaciones heterosexuales,

solo que esta debe ser regulada.

En consecuencia, podemos sintetizar que las normas penales que construyeron la violacion
sexual como delito desde 1936 hasta 1980 fueron un incentivo fundamental para la
consolidaciéon de vinculos heterosexuales legitimos tras el cometimiento de un acto de
apropiacion sexual-corporal indebido. Asi, no solo de manera negativa se construyo y
protegid la heterosexualidad, y particularmente el honor masculino, a través de la condena
de practicas que iban contra este pacto entre hombres que regulaba la violencia y la
apropiacion de las mujeres; sino que también de manera positiva se consolido un dispositivo
complejo que facilitaba la institucionalizacion y legalizacion de las practicas de apropiacion

y uso sexual violento que se tipificaron como delitos de Acceso Carnal Violento.
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Directamente, a través de la criminalizacion de la violacion sexual, se configuraron y
ejercieron las tecnologias de género para la construccién de hombres y mujeres en el sentido
particular que la heterosexualidad como régimen politico le otorga a estas subjetividades y

sus relaciones.

Adicional a esta tendencia de criminalizacion, es preciso recordar que el periodo de
consolidacién de esta racionalidad acerca de la violacion sexual en las normas penales
colombianas se corresponde con el ascenso del biopoder como tecnologia de gobierno
dominante en nuestro pais. Fue asi como se dio el posicionamiento de la nocion de la
correccion y neutralizacion del peligro como centro de la funcion de la pena y del sistema

penal del Estado, como ya tuvimos ocasidn de mencionar en la primera parte de este capitulo.

Si los mecanismos psico-penales apuntaron durante este lapso a la construccion de
subjetividades normales y la reduccion del peligro de aquellos cuerpos que trasgredieran las
normas histéricamente imperantes, y si estos mismos discursos penales no consideraron,
necesariamente, a la violacion sexual como un problema directo para la sociedad, sino solo
cuando era cometida por fuera de las reglas de juego del matrimonio, se sigue que la
normalidad histérica de entonces no necesariamente refiia con la violacion sexual. Y esto es,
la violacion sexual, por lo menos para las normas penales que aqui hemos considerado, no

era irreparablemente peligrosa o anormal.

Muestra de ello lo encontramos en la suspensién del proceso de resocializacion de aquellos
condenados por violacion sexual una vez contraian matrimonio con la victima del Acceso
Carnal. Todas las experiencias de codificacion penal en Colombia durante este periodo
coinciden en este aspecto: la accion penal debe suspenderse de inmediato cuando se dé la
relacion matrimonial entre el violador y su victima, sin desmedro de que ya se esté ejecutando

en centro carcelario.

Conforme el principio de resocializacion y neutralizacion de la peligrosidad social como
fines centrales de la sancién penal, lo que se puede concluir de esta racionalidad inserta en
estas normas penales del siglo XX es que la anormalidad y peligrosidad del comportamiento
del agresor sexual se realiza solamente en aquellas situaciones en que su conducta se dé por
fuera de la relacion matrimonial. Es peligroso y anormal el violar por fuera del matrimonio
en la medida que se rompe con la regulacion de la violencia contra las mujeres instituida por
las diferentes instancias heterosexuales. Asi, como ya se ha hecho una constante en la
genealogia de la violacién sexual como delito, la transgresién principal no es realizada por
el acto de abuso sexual en si mismo, sino por la trasgresion de las normas que regulen e
instituyen las formas en que dicha violencia deberia ejercerse contra las mujeres. Recordemos
la doctrina al respecto: una violencia que debe darse dentro del matrimonio, en précticas

sexuales convencionales, o sea, reproductivas, y que debe ser ejercida por el conyuge.

En este marco de construccion del delito es posible que la norma penal autorice, como en

efecto lo hace, la suspension de la accion penal, y de los fines de neutralizacion vy
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resocializacion de la misma, una vez la peligrosidad del agresor, peligrosidad que se da contra
las instituciones patriarcales, haya cesado. Dicho escenario precisamente se gesta en el
transito a la legalidad heterosexual que posibilita la figura de extincion de la responsabilidad
por matrimonio en casos de Acceso Carnal Violento. El peligro de la violaciéon sexual
extramatrimonial se extingue, y la socializacion se habria culminado, una vez el violador se

haga esposo, la victima esposa y la violacion devenga débito conyugal.

Podemos aseverar, en consecuencia, que la anormalidad para la discursividad penal que se
avizora en las normas relativas a la violacion sexual como delito consiste en el ejercicio de
violencia por fuera de los margenes institucionales de la heterosexualidad. De lo que se sigue,
ademas, que la violacion sexual no era un comportamiento necesariamente considerado como
peligroso o anormal; esto, toda vez que la normalizacion de los cuerpos, a traves de los
mecanismos psico-penales, consistia no en la neutralizacion de la agresion, sino en su
regulacion e institucionalizacion en el matrimonio. En este sentido, lo importante era
construir esposos y esposas unidos bajo la figura contractual del matrimonio, y asi encausar
la violacion sexual dentro de los fines reproductivos y los marcos regulatorios legales. Este
panorama lo que nos muestra es lo preciso de aquella méxima que dicta que los violadores

no son enfermos, ni anormales, sino hijos sanos del sistema patriarcal y heterosexual.
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4. Capitulo I11: el fantasma del falogocentrismo en la

criminalizacion contemporanea de la violacion sexual
Una vez delineado el marco historico y politico de emergencia y criminalizacion de la

violacion sexual, para este capitulo lo que pretendo demostrar es que, por lo menos desde
1997, se suceden una serie de transformaciones sociales que van a poner fuertemente en
entredicho esta matriz heterosexual y patriarcal de consideracién y construccion de la
violacion sexual que predomind en Colombia durante casi todo el siglo XX. Lo cual permite
hablar de la inauguracion de una nueva etapa de criminalizacién de este comportamiento en

el pais; una nueva etapa en la historia de la violacion sexual como delito.

El hito de inicio de este periodo esta dado por la puesta en vigencia de la Ley 360 de 1997 a
través de la cual la violacion sexual empieza a considerarse un delito contra la Libertad sexual
y la Dignidad Humana y se deroga el articulo de impunidad por matrimonio -que habia sido
caracteristico del periodo anterior-. El momento de finalizacion de esta etapa, que en buena
medida nos es contemporanea, y por lo tanto se mantiene abierta, lo trazamos en la Ley 1719
de 2014, norma que se constituye como el Gltimo ejercicio de intervencion legislativa sobre

la definicion de lo que seria la violacion sexual para las normas penales colombianas.

Entre uno y otro de estos momentos se suceden una serie de procesos sociales, reformas
legales y emergencias que justifican la consideracion de este periodo como una nueva etapa
en la arqueologia de la violacién sexual como delito en Colombia. Mencionamos algunos de
ellos: en primer lugar, varias intervenciones legales estuvieron principalmente orientadas
durante este lapso a aumentar las penas relativas al delito de Acceso Carnal Violento.
Fendmeno que se inscribid en una tendencia general de la politica criminal del pais por
endurecer las penas del comun de los delitos que fueran de amplio rechazo social. En segundo
lugar, también en materia de criminalizacion, se configura una nueva definicion de la
violacion sexual como delito dentro de la cual se contempla una flexibilizacion de la légica
de género de los sujetos activos y pasivos del comportamiento, asi como se da paso a nuevas
modalidades de cometimiento de dicho acto. Mas particularmente, el pene deja ser el Gnico
medio través del cual se puede configurar el Acceso Carnal Violento y, en consecuencia, el
Hombre deja de ser el Unico sujeto activo posible de la conducta. Mismo cambio sucede para
el polo del sujeto activo: ya de manera mas clara se establece que las mujeres también pueden
ser victimarias de este comportamiento y que los hombres pueden ser, también, victimas del
delito. En tercer lugar, en virtud de la beligerancia de los movimientos feministas en el
escenario nacional e internacional, pero también como parte de un proyecto de sociedad
abiertamente conservador y autoritario, la violacion sexual empieza a gozar de un
protagonismo inusitado en la esfera pablica y mediatica. Tal como lo describe Vigarello
(1999), se entra a un periodo en el cual la violacion sexual se concibe como la encarnacion

de todos los males posibles, motivo por el que se le reviste de un amplio cubrimiento
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mediatico y de una serie de mecanismos de rechazo social mucho més radicales, dentro de
los que se incluye el endurecimiento punitivo. Finalmente, acontece el ya mencionado
cambio en el titulo del bien que protege la norma que sanciona la violacion sexual: ahora se
trataria de un delito que protege la libertad y dignidad de la persona violentada directamente,

sin referencias explicitas instituciones, normas o terceros.

Nos gustaria afirmar que estos elementos en conjunto configuran una ruptura frente a los
otrora imperantes paradigmas del rapto y el de la proteccion y reproduccion de la
heterosexualidad como régimen politico, los cuales fueron predominantes en el siglo XIX'y
XX, respectivamente, a la hora de la construccion de la violacién sexual en el pais. En
particular, quisiera posicionar en este capitulo dos elementos que dan continuidad a este
nuevo estadio de criminalizacion y que sentarian los rasgos centrales de este momento de
construccion de la violacion sexual en Colombia desde una lente feminista: en primer lugar,
la insistencia de hacer de la violacion sexual un delito sexual, y esto es, un delito cuyo movil
seria fundamentalmente libidinoso, construye a este comportamiento como uno que se
reduciria a causales y caracteristicas individuales y biologicas. Estamos en presencia,
entonces, de una version de la violacion sexual que pretende obliterar sus rasgos sistematicos
y politicos. En segundo lugar, defiendo que la l6gica falocéntrica, presente de manera mas
explicita en la criminalizacion predominante en el siglo XX de la violacién sexual, logra
desplazarse a esta nueva etapa pese a los intentos por desestabilizar la predominancia del
pene como definitorio del Acceso Carnal Violento. Asi, rasgos centrales de la episteme
heterosexual tienen todavia una influencia significativa en las maneras de construir a la

violacion sexual como delito en el pais.

A efectos de desarrollar estos dos planteamientos, el capitulo se estructura partiendo de una
breve contextualizacion del escenario en el que se realizan las diferentes transformaciones
que va a sufrir la violacion sexual entre 1997 a 2014. Para este momento pretendo enfocarme,
por un lado, en el que denominado giro punitivo en materia de politica criminal y social en
Colombia; vy, por otro lado, en caracterizar en qué consistiria esta nueva etapa que enfrenta
la violacion sexual a nivel nacional e internacional. Es crucial en este acapite evidenciar la
conjuncidn que se va a dar entre una fuerte movilizacidn feminista orientada a desestabilizar
buena parte de las bases legales sobre las que se ha cimentado el poder patriarcal-
heterosexual, y proyectos politicos conservadores que van a hacer de la violacion sexual un
caballito de batalla central para una reconfiguracion autoritaria de las tecnologias de gobierno

desde bien entrado el siglo XX.

Seguidamente, expongo lo que seria el primer gran rasgo caracteristico de la construccion de
la violacion sexual como delito para este periodo, consistente en la insistencia en la naturaleza
sexual-libidinosa del delito. Sostengo para este apartado que la despolitizacion e
individualizacion que se sigue de esta comprension y construccién particular de la violacion
sexual resulta contraproducente para los objetivos de erradicar esta forma de violencia de

nuestros contextos de vida. Con ese horizonte en mente se hace crucial construir relatos de
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la violacion sexual que hagan referencia explicita a sus alcances y funciones sistematicas y

politicas dentro de los regimenes heterosexuales y patriarcales dentro de los que se inscriben.

En tercer lugar, desarrollo el que seria el segundo rasgo caracteristico que adquiere ese delito
en este periodo, a saber, el desplazamiento de una ldgica falocéntrica en la criminalizacion
primaria de la violacion sexual. Basicamente, mostramos que si bien se han hecho esfuerzos
importantes por descentrar el protagonismo del que se revistieron las relaciones sexuales
heterosexuales y, con ello, la primacia del pene como elemento central para la definicion de
un Acceso Carnal, la jurisprudencia colombiana ha abierto un camino en donde se
reposiciona al falo como un significante ineludible para que haya un delito de este tipo; y
esto es, si bien ya no es el pene, si se exige la existencia de elementos falicos asimilables al
pene para que se hable propiamente de una violacion sexual a los ojos de la ley. De esta
manera, una lectura heteronormada, que hace de la ley un dispositivo de produccion de este

régimen, logra hacerse presente en esta nueva etapa de construccion de la violacion sexual.

4.1.  Giro punitivo: la seguridad como paradigma contemporaneo de gobierno

Desde finales del siglo XX el Estado colombiano inicia una serie de reformas con el objeto
de integrarse dentro de los circuitos internacionales de ejercicio de poder. Hacemos
referencia particularmente a la adopcion del neoliberalismo como eje fundamental de la

racionalidad y préactica institucional.

A grandes rasgos, la configuracion de poder que se seguia de la légica neoliberal exigia que
la generalidad del sistema politico se volcara a fortalecer las dindmicas de acumulacién de
capital a través de dos vias centrales: la liberalizacion de los mercados nacionales y su
integracion a la globalizacion capitalista, por un lado, y el fortalecimiento de las estructuras
que permitieran y garantizaran las condiciones para la realizacion de la mentada acumulacién
de plusvalias, por el otro. Uno de los efectos méas destacables de estos nuevos imperativos de
organizacion estatal tuvo que ver con la consolidacién de los instrumentos penales, pero de
manera mas general, de los modelos punitivos de gobierno, como recursos practicos y

simbdlicos para la sedimentacion de este nuevo paradigma politico.

El neoliberalismo reorganiza las formas de gobernar, asi como interviene de manera
importante sobre los imaginarios de gobierno, y uno de los pilares sobre los que se va a basar
y que va a consolidar esta reorganizacion, es la del Punitivismo como un epicentro del
conjunto de las dinamicas del poder de Estado. En efecto, no se trata solamente de que con
la llegada del neoliberalismo se haya consolidado una participacion mucho mas acentuada
de los instrumentos penales del Estado en el panorama social, sino que el conjunto de la
racionalidad de gobierno ahora funciona segin parametros autoritarios y punitivos. Proceso

este al cual se suele aludir con el nombre de giro punitivo.

El posicionamiento de este sistema politico como hegemdnico ha implicado una
radicalizacién de la precariedad a nivel mundial, ya sea por cuenta del significativo retroceso

de las politicas de bienestar social alli donde las hubiera, o sencillamente por la doctrina de
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explotacion intensiva de este nuevo estadio del capitalismo -lo que algunas llaman la
transicion del proletariado al precariado del siglo XXI (Butler, 2019)!'-. Este tipo de
configuracién en materia de politica ha producido una agudizacién de los conflictos sociales
que es respondida bajo el nuevo paradigma con un aumento de la represion estatal,
principalmente a través de los recursos punitivos. Sin embargo, no se trata solamente de que
el neoliberalismo autoritario responda con Punitivismo frente al conflicto que él mismo
produce mediante la induccion de la poblacion en un estado sistematico de precariedad. El
neoliberalismo de entrada ya propone una vision de sociedad organizada conforme ldgicas
inmunitarias en donde los elementos punitivos son centrales para el total de la configuracion

politica y social (Butler, 2018). Se trata entonces de un proyecto de sociedad punitiva.

La hipertrofia de los sistemas penales, la reduccién de las conflictividades sociales a meros
problemas de orden publico que deberian “solucionarse” mediante el aumento de medidas
represivas, la radicalizacion de las fronteras entre aquella poblacion que merece vivir y
aquella que, por cuenta de que no encaja en los ideales normativos de subjetividad, deberia
dejarse o hacerse morir; la emergencia de un nuevo paradigma de sujeto hiper-humano, ya
como victima o como cliente, y la nocion inmunitaria de lo social en donde se defiende que
el bienestar colectivo se podria alcanzar mediante la neutralizacion -penal- de las amenazas
externas, son todas ellas manifestaciones de una reconfiguracién de las tecnologias de
gobierno y de los imaginarios de poder en donde lo punitivo se hace norma y logra exceder

su circunscripcion a lo estrictamente penal.

Colombia se inscribe dentro de este viraje global hacia el Punitivismo desde las Gltimas
cuatro décadas. Especialmente es desde los 90’s que se logra institucionalizar el
neoliberalismo y su correlativo paradigma autoritario en materia de politica publica en el pais
mediante varias reformas, incluida la adopcion de una nueva Constitucién Politica en 1991.
La particularidad del caso colombiano estaria dada por la inscripcion de este sistema politico
de hipertrofia penal dentro de una ya longeva tradicion de tratamiento excepcional, por parte
del Estado, frente a aquellos que son considerados sus enemigos. Afios y afios de intensa
violencia, de conflicto exacerbado, han dejado como una constante el que las elites politicas
colombianas acudan a la suspension de los instrumentos legales y regulares de tratamiento
de los conflictos para neutralizar las amenazas al statu quo que es deseable para aquellos

sectores.

El giro punitivo ha supuesto para la organizacion de la praxis estatal de ese pais la
reafirmacion y normalizacion de este tratamiento excepcional para las amenazas percibidas
por el ordenamiento institucional. Por paraddjico que pueda sonar, con esto nos referimos a

que se convierte en un mecanismo dominante y regular lo que se supondria es una via

17 E| proletariado como clase estaria caracterizado por una forma de vida en la cual la existencia se
experimenta como mera supervivencia. En este marco, el salario estaria dedicado sencillamente a garantizar
las condiciones minimas de reproduccion de la fuerza de trabajo. El precariado, por su parte, seria aquella
clase en donde ya ni siquiera la subsistencia de las trabajadoras estaria garantizada por los circuitos de
explotacion. Siendo que la contingencia y la radical prescindibilidad de las trabajadoras se hace norma de su
vida.
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aplicable solo en situaciones excepcionales. Buena parte de la legislacion penal colombiana
que se gesta durante la década del 90 se da en el marco de declaratorias de estado de
excepcion por parte del ejecutivo. Declaraciones estas que si bien en principio se suponia
tendrian un caracter transitorio dirigido a responder a situaciones de emergencia nacional que
ameritaban un tratamiento mucho més discrecional par parte del Estado, con el tiempo fueron

integradas formalmente dentro del cuerpo ordinario de leyes.

Siguiendo los pardmetros establecidos por la experiencia estadounidense, que desde la
segunda mitad del siglo XX se va a convertir en el referente principal en materia de
ordenamiento del sistema punitivo en Colombia (Bello & Parra, 2016), como también el
transito generalizado en el mundo hacia un paradigma autoritario de gobierno, se van a
producir e institucionalizar una serie de cambios en la racionalidad penal del pais, entre los
cuales podemos contar: endurecimiento de penas, creacion de nuevos tipos penales,
reduccion de los derechos de los procesados, aumento de la discrecionalidad de las fuerzas
militares, fortalecimiento de un tratamiento de enemigo frente a los adversarios y la

racionalizacion y endurecimiento del sistema penitenciario.

Para el caso de la evolucién de las sanciones para la violacién sexual las consecuencias de

este giro punitivo son evidentes:
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Evolucidn penas violacidn sexual desde su aparicién en

Colombia hasta 2008
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llustracion 6 Penas delitos sexuales respecto a mdximos historicos de pena en Colombia

Queda claro que desde que el Estado colombiano se inscribe dentro de los circuitos globales

de gobierno y se empieza a posicionar con fuerza el modelo politico neoliberal y autoritario

en el pais, la sancion para la violacion sexual sufre un incremento exponencial y sin

comparacion en toda su historia. De una pena méaxima de prision de 8 afios en 1980 para los

casos de Acceso Carnal Violento, se paso a una pena maxima de 20 afios en 1997. Y desde

entonces, el rango de castigo se ha mantenido entre los 15 y los 22 afios de prision para ese
delito.
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La funcion de la pena, ademas, dentro de este viraje punitivo, también sufre radicales
transformaciones. Aunque el instrumento de sancion se ha mantenido igual desde principios
del siglo XX -la carcel-, desde la emergencia del paradigma punitivo de gobierno su funcion
varia: esta ya no se propone una rehabilitacion o normalizacién del sujeto desviado, como
desde 1936 se proponia tedricamente la prision, sino la incapacitacion social del ofensor. La

carcel ya no busca la normalizacion de los individuos, sino neutralizarlos (Manchado, 2010).

De ahi que resulten acertadas aquellas lecturas que ven en las carceles unos espacios
destinados para los desechos del modelo neoliberal. Veiamos que bajo el dominio del modelo
biopolitico en Colombia se gestaron diferentes arreglos orientados a consolidar un sistema
punitivo que procurara la integracion de los cuerpos desviados a las dinamicas de
acumulacién de capital, como a las particularidades del régimen heterosexual. Todo esto,
integrado bajo el principio de que era necesario intervenir politicamente sobre la vida para
hacerla docil y productiva: fabricar proletarios heterosexuales. EI neoliberalismo, no
obstante, sin abandonar del todo las Idgicas biopoliticas, consolida en el precariado su sujeto
politico de explotacién por antonomasia y se desprende, de esta forma, de variadas formas
de produccién y disciplinamiento de la vida, entre ellas la carcel. Esta, mas que un dispositivo
biopolitico, ahora emerge como un espacio de organizacion racional de la muerte: una forma
politica de organizar las formas de matar o0 hacer morir a una poblacién determinada. En otras
palabras, hablamos de un normalizado devenir necropolitico de las carceles y del sistema

punitivo en Colombia.

La violaciéon sistematica de los derechos de las personas privadas de la libertad, la
disminucion progresiva de los beneficios o subrogados penales, el hacinamiento carcelario,
el abuso en la aplicacion de la detencion preventiva, el aumento de infraestructura carcelaria,
el endurecimiento del régimen disciplinario de las cérceles, el crecimiento de la poblacién
carcelaria a nivel nacional y los ya mencionados aumentos en las penas y la creacion de
nuevos tipos penales (Bello & Parra, 2016) son algunos claros ejemplos del marcado caracter
necropolitico que toma la céarcel como dispositivo, y del viraje general del sistema politico

hacia el Punitivismo como norma de gobierno.

La construccion del sujeto que es materia de intervencion penal, asi como la idea del crimen,
también van a verse trastocados con la puesta en marcha del neoliberalismo autoritario. El
positivismo italiano, con todas sus diferencias internas, compartia la idea de que el sujeto
desviado, el criminal, era uno cuya accion se entendia y originaba en una serie de factores
sociales, ambientales o genéticos que le eran en mayor medida impropios. Resultaba de esta
racionalidad que el sistema y la ciencia penales debian ocuparse de comprender las leyes
generales que causaban el crimen y luego intervenirlas; siendo que una intervencion de este

tipo tendria que ser, también, estructural.

Bajo el paradigma de la sociedad securitaria o punitiva se produce una inversion radical de
esta logica. Ya el total de la agencia criminal no se deriva de los factores estructurales sino

del propio sujeto construido y considerado en tanto un individuo racional, soberano,
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identitario y nuclear. Aunque todos estos son principios derivados de una concepcion
moderna de la subjetividad, y por tanto no son emergencias novedosas de este periodo, sufren
un proceso de radicalizacion durante la hegemonia del neoliberalismo y su correlato punitivo.
Se defiende desde este paradigma una version hiper-humana de los individuos en donde estos
son los unicos responsables de su conducta; son duefios y amos de su destino. Deben ocuparse
de si mismos y de nadie mas, y cualquier cuidado que pudiera ser proveido
institucionalmente, debe considerarse como una mercancia y no como un bien de acceso

publico.

La administracion de la precariedad inducida politicamente, que en Gltimas determina qué
poblacién se expone a la muerte o se le hace morir, y cual poblacion merece vivir, estaria
dada por la racionalidad de mercado. Solo aquellos individuos que alcancen los imperativos
sociales de autonomia, entendida en sentido estricto como autosuficiencia econémica, se les
considera poblacion no desechable. Las demas, la gran mayoria, integrarian la parte

prescindible del sistema a la que mas atras haciamos referencia como precariado.

Lo que quisiéramos destacar de este contexto es que el neoliberalismo impone la autonomia
como un ideal normativo para los individuos, al mismo tiempo que destruye las mismas
posibilidades de alcanzar dicho objetivo dado que la precariedad es un estado al que la
poblacién esta expuesta de manera real o potencial. A efectos de la construccion de la
racionalidad penal de este paradigma, tal l6gica se traduce en que estructuralmente buena
parte de la poblacion esté virtualmente expuesta a alimentar los circuitos penitenciarios en
tanto la condicion precaria -la posibilidad de ser descartados por el sistema- es la norma
general de la experiencia. Adicionalmente, el hiperhumanismo neoliberal defiende que esta
exposicion o el estado real de ser presa del sistema punitivo, seria exclusiva responsabilidad
del individuo considerado. Desdibujando asi cualquier atencion a las condiciones colectivas

de precariedad y opresion que se sedimentan en este modelo.

Se concluye de este panorama que la version contemporanea del criminal y del delito resulta
sumamente favorable para los propdsitos de pervivencia del neoliberalismo. Los fendmenos
criminales se explicarian estrictamente por la existencia de una relacion entre victima y
victimario; quedando excluida cualquier consideracion a los factores contextuales y politicos
que pudieran intervenir para ocasionar la conducta delictiva. Acto seguido, se concentran los
esfuerzos de intervencion en neutralizar el foco problematico de la relacion: el criminal como
agente y origen unico de la accion. Hay que juzgar mas personas y de manera mas efectiva,
vigilar constantemente a los individuos, aumentar las penas, construir mas carceles, crear
nuevos tipos penales; todos estos esfuerzos concentrados en el individuo como centro de la
problematica y que, a la postre, coadyuvan a los propositos de fortalecer los instrumentos

punitivos del paradigma neoliberal autoritario.

Es preciso advertir, sin embargo, que este endurecimiento particular de las penas en lo
relativo a la violacion sexual y la consolidacion en general de un paradigma punitivo de

gobierno no es una singularidad del contexto colombiano, como tampoco se trata de una
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iniciativa emprendida exclusivamente desde los sectores de gobierno o de Estado. Los
movimientos sociales y politicos también han tenido un papel preponderante en este viraje
relativamente reciente hacia formas inmunitarias de gobierno. A este respecto, quisiera en lo
que sigue centrarme brevemente en la relacién problematica que se ha establecido entre

algunos feminismos y el giro punitivo que hemos intentado reconstruir hasta ahora.

Durante el siglo XX en Ameérica Latina se va a experimentar un inusitado proceso de
institucionalizacion de diversos movimientos feministas y de mujeres. Ya fuera como parte
del tercer sector, 0 como parte integrante de organismos estatales, lo cierto es que muchas
organizaciones feministas y de mujeres alcanzaron durante este periodo integrar de manera
fundamental la agenda politica estatal de muchos paises, y de esta forma, surtir una influencia
preponderante en las practicas legislativas. Por otra parte, la consecucion del derecho al voto,
la posibilidad de cursar estudios de educacion superior, los derechos a ser elegidas en cargos
publicos y poder trabajar en entidades del Estado son todas estas victorias que también se
consiguieron a lo largo del siglo XX en Colombia y que son determinantes para explicar la
fuerte influencia que van a tener los feminismos en las Gltimas cuatro décadas en el pais, y

en el mundo.

Con el fin de determinar el rol que pudo haber desempefiado el feminismo en este transito
paradigmatico de gobierno, diferentes autoras han puesto en cuestion este aumento de la
influencia de los movimientos feministas y de mujeres en la elaboracion de leyes desde los
90’s frente al giro punitivo. Problematizar esta relacion resulta especialmente importante si
se atiende a la emergencia y endurecimiento de los castigos de los denominados delitos
sexuales, como es el caso de la violacion sexual. Esta gama de violencias ha sido privilegiada
en la agenda politica feminista en tanto se comprende como una manifestacion cruenta y
sistematica de un contexto social atravesado por el patriarcado y la heterosexualidad como

regimenes politicos.

Elizabeth Bernstein (Bernstein, 2014) resalta a este respecto que desde los afios 60’s diversos
grupos feministas y otros grupos sociales liberales en Estados Unidos se han venido
desplazando paulatinamente hacia la derecha en lo que es relativo, particularmente, a las
cuestiones sexuales. En estos grupos se impone una vision penal que se hace mas manifiesta
y muchas veces exclusiva para tratar la problematica de la violencia sexual; haciendo que los
intereses penales de la politica estadounidense contemporanea y la agenda politica carcelaria

de los movimientos feministas y de mujeres lleguen a coincidir.

También Jonathan Simon (2012), en su clasico libro sobre el paradigma punitivo de gobierno
Gobernando a través del delito, afirma que el feminismo ha cumplido un rol importante en
la imposicion de esta perspectiva de mano dura frente al delito como eje central de gobierno.
Para él, el masivo fendmeno de atomizacion social que ha llevado a que la clase media a nivel
global busque su enclaustramiento dentro de comunidades amuralladas y pida por el aumento
de la proteccion estatal a través de medidas punitivas, es solamente posible a través de la

imposicion de la criminalizacion como una estrategia politica compleja. Dentro de este
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marco, compuesto de carceles, movilizacion de pasiones y construccion de enemigos
virtuales o reales, aparece de manera central el sujeto victima como subjetividad por
antonomasia de este periodo. Antes que ciudadanos, con derechos y deberes, los cuerpos se
comprenden y construyen en tanto victimas expuestas de manera constante al asedio de
enemigos externos que amenazan con su integridad. Solo es en la medida que los sujetos del
neoliberalismo se ven y actlan conforme este imaginario que permiten las sistematicas
intromisiones y controles del aparato punitivo en casi todas las esferas de su vida, e incluso
lo defienden; siendo entonces que la emergencia y sedimentacion de la victima como sujeto
politico paradigmatico de esta etapa cumple un papel nada despreciable. Simon
(2012)asegura que los feminismos de segunda ola, especialmente las vertientes
norteamericanas politicamente mas influyentes, sirvieron a efectos de posicionar este
imaginario en la sociedad estadounidense y de ahi, a su politica de gobierno. Una de las vias
por medio de las cuales la idealizacion de la victima logr6 mayor éxito fue mediante la
construccion de los relatos de denuncia en los casos de violencia sexual -violencias que desde
los 70’s 80’s se hacen especialmente intolerables para la opinion publica-. Emerge asi la
mujer violada, la victima del delito, como un sujeto politico puro, en el limite de la
cosificacion, que demanda no mas que la respuesta contundente del Estado para su
proteccion.

Para el caso latinoamericano, autoras como lleana Arduino (2018) y Lucia Nufiez Rebolledo
(2019) suscriben en buena parte estas hipétesis acerca de la importancia del posicionamiento
del sujeto victima en lo relativo a la consolidacion de los instrumentos y racionalidades
penales de gobierno en las sociedades tardomodernas de la region. Lucia Nufiez considera
que el neoliberalismo ha instrumentalizado las denuncias de muchos movimientos feministas
y de mujeres contra las violencias de género como una via para fortalecer el aparato penal en
contextos de precariedad y represion generalizada. Y de esta forma, en el entrelazamiento
complejo entre demandas de mayor intervencion y el propdsito de asentar el paradigma
punitivo de gobierno, se ha producido un transito entre lo que seria un relato de la opresion
y un relato de la victimizacién de género. La idea de la opresion como base para la
explicacion de las violencias o, mejor, opresiones que sufrian las mujeres y demas colectivos
feminizados en el marco de una sociedad patriarcal ponia en el centro de la denuncia a
aquellas condiciones estructurales y estructurantes de una sociedad que se cristalizaban en
las experiencias individuales de los sujetos. Por otra parte, el posicionamiento del
neoliberalismo, la imposicion de la carcel como el Unico mecanismo de intervencion y la
cercania de ciertos colectivos feministas a la agenda carcelaria han hecho que se consolide
cada vez con mas fuerza una lectura de la victimizacion de las mujeres. Conforme este
discurso, se invierte la logica de la opresion y se hace referencia central, en cambio, a
situaciones simples que son resultado de acciones precisas e intencionales, trayendo como
resultado que el enfoque individualiza y se limita a las victimas y victimarios de las acciones
leidas como violencias. Al neoliberalismo le favorece esta Gltima aproximacion a la

problematica y de hecho promueve la fabricacion de discursos de la victimizacion, cuando
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no directamente victimas. En efecto, su responsabilidad se difumina completamente de las
reivindicaciones y demandas sociales -con lo cual se garantiza la perpetuacion de amplias
esferas de injusticia-, se tiende a exigir el fortalecimiento de sus instrumentos penales de
accion y se construye una subjetividad femenina, via la predominancia de la victima, que es
bastante acorde con los imperativos patriarcales: la mujer como un sujeto pasivo, enclenque,

vulnerable, que requiere de una proteccion paternal-estatal.

Para Iliana Nufiez (2019) también es claro que determinadas variantes de los feminismos han
ocupado una responsabilidad y agencia clave dentro de esta transicion paradigmatica de
gobierno, especialmente en el particular de la consolidacion de la subjetividad de la victima
como ideal normativo en el neoliberalismo. Sin embargo, considera que de esta coincidencia
no se pueden simplificar los feminismos a los confines del Punitivismo ni reducir su
capacidad critica a su influencia al fendmeno de la inflacion penal. La critica a la relacion
entre feminismos y giro punitivo en América Latina si bien es necesaria, debe realizarse de
manera situada; y esto es, atendiendo a que muchas de las demandas de los feminismos al
sistema penal se han realizado por cuenta de que este espacio histéricamente ha garantizado

la impunidad de las violencias ocurridas contra las mujeres y demas sujetos feminizados.

No se trata de que sencillamente muchos feminismos hayan abrazado acriticamente a los
instrumentos punitivos del Estado y con ello hayan favorecido la consolidacion del
neoliberalismo autoritario. Esta lectura lo que desconoceria, acorde con lliana, es que la
legislacion latinoamericana durante mucho tiempo obliterd sistematicamente la gravedad e
incluso la existencia de todo tipo de violencias estructurales propias de un sistema patriarcal
que sufrian los cuerpos feminizados, y con ello favorecio a la perpetuacién y consolidacion
de ese orden. Muchas de las exigencias que van a realizarse por parte de colectivos feministas
y de mujeres a lo largo del siglo XX y XXI estaran orientadas precisamente a desnaturalizar
este tipo de conductas, denunciarlas publicamente y demandar de la justicia un tratamiento
mucho mas severo y efectivo. El neoliberalismo y la transicion paradigmatica de gobierno
logran instrumentalizar este tipo de sentimientos de reforma y consolidan una légica de la
victimizacion a través de la cual logran dar una respuesta relativa a las demandas sociales de
mayor efectividad de la justicia sin con ello arriesgar el statu quo. Al contrario,

reafirmandolo.

Es en esta encrucijada compleja, caracterizada por el ascenso y consolidacion de la
movilizacién social feminista y un viraje generalizado hacia formas autoritarias-neoliberales
de organizacion de las relaciones de poder, que se va a dar la emergencia de una nueva etapa
en la historia de la violacion sexual en Colombia. Como se vera, no se trata de la concrecion
de una version homogénea de este delito, sino de la sedimentacion fragmentada de todos
estos intereses dispares y a veces abiertamente contradictorios; en donde ademas coinciden
rasgos de tendencias internacionales que tuvieron una influencia significativa en la version
que en el pais se adopta de este comportamiento. En lo que sigue reconstruimos algunos de

los ejes generales que nos resultan mas importantes de esta nueva forma de construir y
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entender a la violacion sexual, para luego presentar los que serian los dos rasgos
caracteristicos y de continuidad que nos resultan abiertamente probleméticos de esta nueva

version del delito en el pais.

4.2.  Una nueva etapa en la historia de la violacion sexual.

Son por lo menos tres transformaciones las que se gestan en la segunda mitad del siglo XX
alrededor de las formas generales de comprender y construir el delito de la violacion sexual,
y que permiten, en conjunto, hablar de una nueva etapa en la historia de la criminalizacion
de ese comportamiento. En primer lugar, a nivel internacional se va a producir una
reconfiguracion de las jerarquias de las violencias consideradas mas graves por la sociedad
y por algunas legislaciones penales. Dentro de este proceso, la violacion sexual,
especialmente aquella realizada contra los menores de edad, se va a imponer como el grado
maximo de maldad; mereciendo un rechazo amplio y generalizado de buena parte de la
opinién publica. Se presenta sin duda una ruptura en este punto frente a lo que son los
antecedentes de este delito dado que, si bien la violacion sexual podia generar rechazo social
y ciertamente era punible dentro de los cuerpos normativos, estaba lejos de ser considerada
un delito extremadamente grave. Prueba de ello estaria en el promedio de penas establecido
y los multiples atenuantes y causales de impunidad establecidos a lo largo de las diferentes
normas penales. En segundo lugar, esta nueva etapa de la violacion sexual esta caracterizada
por la amplia visibilidad publica de la que se reviste a este fendmeno. En el pasado, y aun
hoy en ciertos espacios, se considero a la violacion sexual como una marca vergonzosa que
imponia el victimario sobre su victima. Una de las consecuencias de este tipo de
razonamiento tuvo que ver con que, tras el riesgo de que a las victimas se les excluyera
socialmente por el hecho de haber sido violadas, se procurara mantener a esta violencia por
fuera de los circuitos de conocimiento publico. Incluso si eso implicaba omitir la denuncia.
Desde hace algunas décadas esta situacion ha venido cambiando y lo cierto es que, ya sea de
manera positiva o negativa de cara a los intereses de justicia, la violacién sexual es un tema
gue es objeto constante de debate publico y muchas veces las victimas pueden acudir a
plataformas de comunicacion masiva como un medio para darle mayor eco a sus denuncias.
En tercer lugar, una de las rupturas mas importantes en esta arqueologia de la violacion sexual
tiene que ver con el desplazamiento de aquellos discursos que insistian en construir a este
delito como uno que ocurria en contra de los 6rdenes masculinos hegemdnicos de poder -
patriarcado y heteronormatividad- y no contra la subjetividad singular de la persona que
podrian sufrir la violencia. Hay una disputa social cada vez mas pronunciada frente a estos
ordenes y se proponen relatos en los que la violacion sexual enfrenta a dos personas iguales.
Ya la violencia individualmente considerada deberia ser el foco de la criminalizaciéon penal
buscandose asi excluir cualquier referencia al pudor, la moral, las costumbres o la familia
heterosexual dentro de la construccion del crimen. Este transito va a producir, entre otras
cosas, una nueva forma de delimitar los sentidos, alcances y formas de juzgamiento de la

violacion sexual como delito. Siendo que aparecen por primera vez modalidades de violacion
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sexual que pueden ocurrir dentro del marco del matrimonio heterosexual, 0 que sean

cometidos por otros medios diferentes al pene.

4.2.1. Laviolacion sexual como el peor de todos los males

Hoy en dia nos puede parecer normal considerar a la violacion sexual como un acto atroz,
que deja graves dafios fisicos y psicolégicos en sus victimas y que merece sanciones
oportunas y severas. Como correlato de esta idea, también circula en el imaginario social el
ver en el violador sexual, ahora dotado de una identidad que hace que llamarlo violador no
sea un sinsentido, una de las amenazas mas repudiables; un enemigo que se ubica en los
limites de lo abyecto. Ambos elementos alcanzan su punto maximo de repudio social en la
violacion sexual de menores de edad. Si bien es cierto que paulatinamente la violacion sexual
de mujeres mayores de edad ha dejado de ser tolerada socialmente, es especialmente en los
casos de violacion sexual de nifios y nifias que se evidencia el actuar y sancion generalizada

de los instrumentos punitivos y de la poblacion hacia este acto y sus sujetos activos.

No es aqui mi propdsito cuestionar la gravedad de la violacién sexual, ni tampoco lo
problematico de la subjetividad contemporanea del violador sexual; sin embargo, si quisiera
[lamar la atencion sobre lo relativamente novedoso que es este posicionamiento de la
violacion sexual como una violencia atroz dificilmente tolerable. Siendo tal transito una de
las transformaciones que resultan caracteristicas de esta nueva etapa en la historia de ese
delito.

En la reconstruccion que George Vigarello (1999) hace de la violacién sexual para el
contexto francés se expone también lo inusitado de esta transformacion: durante buena parte
de su existencia, los casos que hoy podriamos denominar accesos carnales violentos no eran
exactamente materia de amplio rechazo social e institucional. Aun cuando las ordenanzas del
Antiguo Régimen, por ejemplo, contemplaban penas severas para este tipo de violencias, lo
normal era que primara la indulgenciay la tolerancia cuando llegaban a presentarse los casos,
y rara vez llegaban a presentarse denuncias y condenas. Alli cuando se sancionaba, se
castigaban principalmente los delitos cometidos contra la propiedad, considerados muchos
mas graves que los cometidos contra la persona de la victima en el acto de la violacion, o se
protegia la virginidad como un bien fundamental al que tenian derecho los hombres en el

matrimonio.

Solo seré hasta bien entrado el siglo XX cuando esta tolerancia y silencio estructural hacia la
violacion sexual de mujeres adultas, dice Vigarello (1999), empieza a tambalearse; pero ¢qué
hace que se rompa este duradero silencio sobre la violacion? Para el autor francés se trata
fundamentalmente de la fuerte irrupcion que las organizaciones feministas y de mujeres van
a realizar sobre la opinién publica, las instituciones sociales y, principalmente, sobre el poder
masculino hegemanico a lo largo del siglo XX. Una de las consecuencias mas evidentes de
este proceso para el caso de la violacion sexual consistio en el desplazamiento del lugar de

este delito dentro de las redes de comunicacion y denuncia. Como deciamos, en el pasado se
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procurd que la ocurrencia de estos casos fuese tratada de la manera més discreta posible y
que las victimas se mantuvieran calladas y deseablemente invisibles. Los arreglos entre
caballeros'®, la desestimacion u omision de las denuncias y la exigencia de que la violacion
ocurriera ante testigos que pudieran obrar en cuanto tales son algunos de los rasgos
caracteristicos de esta forma de inscribir a la violacion sexual dentro de una cadena de
complicidades y mutismos que anulan el rol de la persona victimizada. Sin embargo, la
accion feminista organizada logra algo sin precedentes: la violacion sexual se articula dentro
de un complejo politico mas amplio en tanto una manifestacion particular de la opresion
masculina. La lucha de la victima, su denuncia, es vista ahora como un acto de liberacion que
debe acompanarse y dirimirse publicamente de modo que, en sintesis, la violacién sexual
termina haciéndose un fendmeno social que habla sobre las relaciones politicas entre

hombres y mujeres.

Este nuevo viraje entabla un debate social que ayuda a la redefinicion de los sentidos del
delito, pero también a las formas de juzgarlo y sentirlo por parte de la sociedad. Se inicia una
fuerte ola de denuncias, se criminalizan comportamientos antes no problematizados -por
ejemplo, el acoso-, se posicionan preguntas acerca de lo que puede significar una violacion,
donde se realiza, cual es el nivel de violencia y qué afectaciones dejaria sobre las victimas.
A nivel cultural y social, el imaginario sobre la violacion la redefine como un problema cuya
erradicacion depende de una iniciativa colectiva y, asimismo, la disposicion sensible de la
poblacion se transforma: ahora el repudio aumenta por cuenta del avivamiento de la actitud

militante.

Los desplazamientos en los umbrales de tolerancia social frente a la violacién sexual
ciertamente no van a realizarse sin resistencias. Todavia persisten las sospechas sobre las
victimas, asi como la costumbre de proferir diferentes y constantes referencias sobre la moral
o el historial sexual de las mujeres victimizadas como parte integrante del debate social y de
los procesos judiciales. Adicionalmente, varios comportamientos recién criminalizados, o
acciones ocurridas en el marco de las violencias, son constantemente banalizados por los

operadores de justicia y parte de la opinion publica.

En Colombia se presentan evidencias de estos discursos. Si bien la normatividad nacional
también ha cambiado producto de los diferentes influjos politicos y se muestra en ciertas
caracteristicas menos tolerante frente a la violacion sexual, todavia persisten nociones
fuertemente arraigadas en lo que es la tradicion patriarcal y heteronormada de la violacion
sexual. Asi, por ejemplo, el Consejo Superior de Politica Criminal muestra que buena parte
de las denuncias recibidas y tramitadas por los érganos de justicia colombianos por presuntos

casos de delitos sexuales entre el 2006 y el 2015 fueron cometidos contra menores de edad y

18 | 0s arreglos entre caballeros son descritos por Vigarello como bastantes comunes en los procesos de
violacion ocurridos en Francia a lo largo del siglo XIX, y parte del XX. Esto demuestra, una vez mas, que pese a
que la racionalidad tedrica ilustrada defendia la pertenencia del Hombre a si mismo, las mujeres no fueron
cobijadas bajo este principio. Aun seguian siendo consideradas propiedad de los hombres y, por lo tanto, las
agresiones que sufrian via la violacién eran entendidas como un atentado a la propiedad de otro hombre. El
modelo del rapto seguia surtiendo su influencia.
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personas jovenes: “[...] Medicina Legal entre el 2006 y 2015 realiz6 47,36% del total de los
exadmenes por presunto delito sexual en nifias y nifios menores de 11 afios; 35,76% en
adolescentes; 9,32% en jovenes; 3,86% en adultos y 0,27% en adultos mayores 40. [...]”
(Consejo Superior de Politica Criminal, 2017, pag. 42). Estas cifras podrian leerse como una
muestra de la mayor vulnerabilidad o preferencia de los agresores por este segmento de la
poblacion en especifico, sin embargo, el mismo informe advierte que los datos pueden ser
engafnosos en tanto las mujeres adultas suelen estar subrepresentadas en lo relativo a las
denuncias. La idea de la victima ideal como una persona ddécil, inocente y pura -que es
caracteristica de las versiones patriarcales y heteronormadas de la violacién sexual- hace que
sea mas factible el que los operadores de justicia reciban las denuncias de este delito cuando
es cometido contra un menor de edad. No habria por qué sospechar sobre su relato. No ocurre
lo mismo frente a la denuncia de una mujer adulta. Sobre ella todavia recae el manto de la
duda. Se considera mas factible que la violacion realmente no haya sido una violacion y se
presenta una tendencia més fuerte a desestimar su version de lo sucedido. En altimas, puede

que la violacién que haya sufrido ni siquiera alcance a aparecer en el registro:

En este sentido, cuando la victima es menor de 18 afios, la posicion de poder y control
por parte del agresor o agresora resulta facil de aceptar y se entiende que el
consentimiento por parte de una persona menor de 14 afios no es relevante en casos
de violencia sexual. Por el contrario, a las victimas jovenes y adultas si se les confiere
la capacidad de consentir las relaciones sexuales y por lo general se asumen el
consentimiento como constante a partir de su comportamiento, como por ejemplo a
partir de su forma de vestir, por lo cual si la mujer no quiere tener relaciones sexuales

debe decirlo explicitamente. (Consejo Superior de Politica Criminal, 2017, pag. 42)

Podemos afirmar con Vigarello (1999) que efectivamente se ha venido sucediendo un fuerte
desplazamiento en las jerarquias de las violencias y en los niveles de tolerancia y sensibilidad
social frente a la violacion sexual. La creciente influencia de los colectivos feministas y de
mujeres en los escenarios politicos ha logrado desestabilizar a nivel cultural, normativo y
psicolégico el longevo pacto de silencio e impunidad impuesto sobre los casos de violacion
sexual de mujeres adultas. Sin embargo, los alcances de esta transformacion todavia estan
por determinarse y lo cierto es que todavia convive con rasgos y resistencias propios de una

manera patriarcal y heteronormada de comprender a este delito.

4.2.2. Laviolacidon sexual como un delito individual

La segunda caracteristica general que enmarca esta que hemos delimitado como una nueva
etapa en la historia de la violacion sexual tiene que ver con el desplazamiento de aquel
discurso y practica que veia en este delito un atentado contra instituciones masculinas que
traspasaban e incluso omitian al sujeto pasivo que directamente era agredido en la violacion.
Como reconstruimos mas arriba, bajo el modelo del rapto y bajo el modelo de proteccion y

reproduccion de la hegemonia masculina, dominantes ambos durante buena parte de la
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historia de criminalizacion de la violacién sexual en el pais, ante todo se buscé proteger la
propiedad masculina, su prole, su rol dominante y la consistencia del régimen politico

heterosexual.

Estos modelos empiezan a verse fuertemente criticados a lo largo del siglo XX, producto
también de los cambios en el estado de las relaciones de poder entre los sexos en las
sociedades tardo modernas. Ante las exigencias sociales de que los procesos judiciales
enfrentaran a hombres y mujeres en tanto iguales, era insostenible la l6gica segun la cual la
violacion sexual versara sobre una violacion de la propiedad y el estatus masculino. A nivel
cultural y sensible estas militancias ya habian logrado impactos considerables: hacer de la
violacion un comportamiento intolerable e inscribirla dentro de sistema mas grande de
opresion politica. Era necesario entonces una empresa de reforma a nivel juridico que
reflejara la nueva seméantica de este fendmeno; es asi como se pasa de una idea del delito de
la violacion abstraida de la victima, a una en donde el centro de la criminalizacion seré

precisamente el dafio que esta accion comporta sobre la persona agredida.

Una de las primeras manifestaciones que se va a dar en este sentido tuvo que ver con la
paulatina desaparicién de menciones a bienes juridicos como el pudor, la virilidad, el honor,
la virginidad o las costumbres de diferentes normas penales alrededor del mundo. Ahora se
busca centrar la atencién de la codificacion penal en la violencia considerada
individualmente, asi como en las diferentes afectaciones que pueda tener sobre sus victimas.
En los peritajes médicos, por ejemplo, empieza a hacerse bastante énfasis no solamente en
los dafios fisicos que son causados en la victima por cuenta de la violacion sexual, sino
también en los traumas y dafios psicoldgicos que puede dejar esta experiencia. Asimismo, en
términos generales, crece una preocupacion en la legislacion penal por determinar los
alcances, caracteristicas y modalidades en las que puede ocurrir una violacion sexual y otras
violencias antes ni siquiera consideradas en cuanto tales. Nuevas categorias, nuevas
denuncias y un aumento del rechazo hacia este tipo de violencias sexuales hacen que en el
derecho se gesten lenguajes novedosos para atender a este desplazamiento de la tolerancia
social y al nuevo estado de las relaciones de poder. En Colombia para 1997 se empieza a
hablar de la violacion sexual como un delito que se comete en contra de Libertad Sexual y la
dignidad humana; y desde el 2000 el Cadigo Penal del pais se refiere a ella como un delito
que atenta contra la Libertad, integridad y formacién sexuales. Ambas referencias logran
poner en el centro de la criminalizacion ya no principios masculinos abstraidos de las
victimas individualmente consideradas, sino precisamente a estas personas y sus derechos,

como el foco de la proteccion del Estado y sus instrumentos penales.

El que la violacion sexual refiera ahora a un delito que sanciona fundamentalmente una
violencia que atenta contra la libertad e integridad individual de una persona ha quedado
claro también en la jurisprudencia colombiana. Asi, por ejemplo, la sentencia C-285-97, de

la Corte Constitucional, la cual clave para la sancion de la violacion conyugal en el pais:
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En relacion con el bien juridico protegido en los "delitos sexuales"” la legislacion ha
tenido significativas variaciones: inicialmente, la proteccion se refirié a la honestidad,
lo cual llevé a considerar que quienes tenian una conducta social que no se ajustaba
a los canones socialmente mayoritarios, no eran objeto de dicha proteccion. En dltima
instancia lo que se perseguia con las prohibiciones era imponer una determinada
moral sexual; méas recientemente, se viene considerado que el bien juridico protegido
es la libertad sexual, criterio que parte del reconocimiento del caracter pluralista de la
sociedad, en virtud del cual no resulta legitimo imponer una concepcion especifica de
la moral, siendo deber del Estado sancionar las conductas que imposibiliten el libre
ejercicio de la sexualidad, entendida ésta de manera positiva, como el ejercicio de las
potencialidades sexuales, y, en sentido negativo, como la prohibicién para involucrar
en un trato sexual a otro, sin su consentimiento. Algunos autores han propuesto
denominar el bien juridico protegido como indemnidad sexual, por considerar que en
relacion con algunas personas, como los menores y los incapaces, no puede hablarse

de una valida facultad para disponer de su sexualidad. (Sentencia C-285/97, 1997)

Es interesante destacar como en este fragmento la misma Corte Constitucional reconoce el
desplazamiento que se estaba viviendo para entonces en la construccion de los delitos
sexuales en Colombia, para finalmente concluir con que este es un delito que busca proteger

ante todo una libertad individual, no principios morales -masculinos- abstractos:

La violacion, cualquiera sean los sujetos que intervienen en el hecho, supone privar a
la victima de una de las dimensiones mas significativas de su personalidad, que
involucran su amor propio y el sentido de si mismo, y que lo degradan al ser
considerado por el otro como un mero objeto fisico. La sancion de las conductas de
violacion parte del reconocimiento del derecho a disponer del propio cuerpo, y
constituyen un mecanismo tendente a garantizar la efectividad del mismo. (Sentencia
C-285/97, 1997)

Si se protege la libertad sexual al sancionar directamente la violencia y vulneracion de estos
derechos cometidos con la violacion sexual, significa que no debe importar si la persona
victimizada esta casada, soltera o si es trabajadora sexual. Asimismo, si no se busca proteger
e instituir una forma sociopolitica de relacionamiento y organizacion social mediante la
criminalizacion de la violacion sexual no tiene sentido que solamente se sancione la violacion
cuando suceda segun los patrones heteronormados, y esto es, cuando un hombre viola a una
mujer. Todas las personas se encuentran virtualmente expuestas, en distintos grados, a sufrir
0 ejercer un tipo de violencia como esta. De manera que todas las personas deberian estar
protegidas por la ley, asi como prestas a ser sancionadas en caso de cometan el delito. Asi lo

concluye la misma sentencia:

Es de destacar, ademaés, que en relacion con los delitos de violencia sexual, las
regulaciones legales y los analisis dogmaticos han estado referidos fundamentalmente

a la mujer como sujeto pasivo del hecho. Ello obedece, de una parte, a las referencias
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de la casuistica penal y, de otra, al reconocimiento de que las Unicas relaciones
protegibles por el derecho son las heterosexuales. Hoy, debe aceptarse que tanto el
hombre como la mujer pueden ser sujetos pasivos de violencia sexual proveniente de
la persona (hombre o mujer), con quien aquéllos han optado por compartir su
sexualidad; y, en consecuencia, la proteccion debe brindarse en todos los casos.
(Sentencia C-285/97, 1997)

No es poca cosa lo que la sentencia de la Corte Constitucional reconoce al establecer
explicitamente que los hombres también pueden ser victimas de violacion sexual.
Historicamente esta modalidad de violencia ha estado sumamente invisibilizada, cuando no
aminorada como un simple delito contra la hombria. El orientar a la violacion sexual como
una forma de criminalizar la violencia que se comete contra los derechos y libertades de una
persona ha permitido que en todo el mundo se posicione el debate sobre las diferentes
violencias sexuales a las que son expuestos muchos hombres en contextos como las carceles,
iglesias, las guerras o los conflictos armados de baja intensidad. Visibilizandose asi muchas
victimas y denuncias que antes quedaban ensombrecidas por las lentes heteronormadas y

patriarcales.

De esta manera, se comprende que este transito gradual hacia una construccion de la
violacion sexual en tanto un delito individual posibilit la emergencia de nuevos objetos y
sujetos particulares del delito, como también nuevos escenarios de exigibilidad y denuncia
para las mujeres y demas colectivos sociales expuestos a esta violencia. Todos estos

fendmenos que caracterizan a nivel general esta nueva etapa de la violacion sexual.

4.2.3. Laviolacién sexual como un delito en la escena publica

El tercer y ultimo rasgo que quisiéramos destacar de la generalidad de esta nueva etapa tiene
que ver con el aumento radical de la visibilidad de la que ahora se recubre a la violencia
sexual y, en particular, a la violacion sexual a nivel mundial. En efecto, la trayectoria histérica
de la violacion sexual nos da muestras de un comportamiento que se solia circunscribir al
espacio de lo privado y lo intimo. No era un asunto que debia ventilarse colectivamente. En
contraste con esta tendencia resulta sorprendente el cubrimiento que desde hace unos afos
merecen los casos de violacion sexual, las oleadas de denuncias que se realizan publicamente,
y el protagonismo de este tema en diferentes esferas de debate y comunicacion social
contemporaneos. La violacion sexual empieza a comprenderse como una problematica y

fendmeno que requiere y recibe una atencién pablica generalizada.

Para entender este ascenso de la atencién y visibilidad publica de la violacion sexual es
necesario tener en cuenta algunos eventos sociales que precisamente hicieron posible este
cambio. La profesora Linda Martin Alcoff (2019) destaca al respecto tres acontecimientos
que a su juicio fueron centrales para gestar este viraje en las formas de cubrir en el discurso
publico a la violencia sexual. En primer lugar, se posiciona la cobertura mediatica

internacional de los asi denominados “campos de violacion” que fueron parte de la guerra en
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la entonces Yugoslavia a principios de la década de los 90’s. Para ella, la violacion y la
violencia sexuales han entrado en un periodo de alta visibilidad que en buena parte es

producto de la experiencia de estos campos.

Los diferentes cubrimientos que se dieron de la violacién sexual en este conflicto tendieron
a privilegiar el testimonio directo de algunas de las sobrevivientes. Sus narrativas lograron,
ademas de despertar indignacion y simpatia por parte de los amplios pablicos a los que
Ilegaba el mensaje, determinar y consolidar la idea de que los campos de violacion habian
sido establecidos, organizados y mantenidos estratégicamente por las instituciones militares
y sus altos mandos. No se trataba entonces de que la violacion sexual habia sido un
subproducto inevitable y natural del caos de los conflictos armados, tal como dictaba el
sentido comdn, sino que, muy al contrario, se trataba de una politica calculada de guerra para

intentar producir un determinado efecto en ciertas comunidades involucradas en el conflicto.

Una de las consecuencias directas de este proceso consistio, y este seria el segundo
acontecimiento destacado por Alcoff (2019), en que diferentes colectivos sociales se
organizaran para exigir que la violacion sexual empezara a considerarse como un delito
especifico de guerra y, ademas, como una violacion de los derechos humanos contra la cual
se pudiera adelantar procesos judiciales concretos. A la larga, diferentes instituciones
internacionales empezaron a reconocer y denunciar estas mismas practicas en otros conflictos
y el Tribunal Penal Internacional con posteridad desarroll6 la idea de la violencia sexual
como un crimen de guerra. Se hizo asi evidente la utilizacién sistematica y racional de la
violencia sexual en los conflictos armados de alta y baja intensidad; utilizacion esta que, sin
embargo, comparativamente no era universal: se hacia mas habitual en aquellos conflictos

que eran orquestados por los Estados.

La puesta en consideracion de este imaginario acerca de la violacion sexual hizo que los
términos del debate en la década de 1990 cambiaran radicalmente. De una comprension de
esta violencia como un producto de conductas desviadas o connaturales al comportamiento
humano, se pasé a una idea en donde la violacién aparece ligada a ciertos contextos
institucionales y politicos socialmente orquestados. Existian determinadas condiciones
sociopoliticas, tipos de mando, estructuras y racionalidades que hacian posible la
conformacién de la violacion sexual como parte de una estrategia controlada en los conflictos
armados. EI manto de naturalidad y excepcionalidad que antes hacia que la violacién se
abordara desde un enfoque privado o sanitario, se puso fuertemente entre dicho. Asi, en tercer
lugar, otro de los acontecimientos que permitio esta radicalizacion de la visibilidad publica
de la violacion sexual tuvo que ver con el proceso de identificacion de esta problematica
como una fundamentalmente politica: era claro que existian unos responsables, unos patrones
de poder, unas condiciones y unos escenarios gque eran sociales y que como tal debian
abordarse. Ademas, habia conflictos armados y contextos en donde la violacion sexual era

un fendbmeno marginal o ni siquiera llegaba a presentarse, lo que daba muestras claras de que
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esta era un artefacto que socialmente se elaboraba, y que socialmente se podia y debia

erradicar.

En dltimas, la entrada con fuerza desde la década de 1990 de la violacion sexual como un
fendmeno social que suscita un amplio debate y cubrimiento publico genera una redefinicion
de lo que en sentido estricto una sociedad en determinado momento dado puede entender por
la violacion sexual, pero también una redefinicion de las dindmicas y actores implicados en
el proceso de generar las definiciones. Ambos elementos de suma importancia para la
conformacién de lo que es la etapa més reciente de criminalizacién de la violacion sexual y

la caracterizacion de este momento historico de ese delito.

El conjunto de los rasgos que hemos descrito hasta este momento nos sirve a efectos de
caracterizar a nivel general lo que seria esta nueva etapa de la historia de la construccién-
comprension de la violacion sexual. Sin embargo, aunque estas tendencias mundiales marcan
unos patrones de influencia en la experiencia nacional, lo cierto es que la adopcion de
practicas y discursos penales nunca se realiza de manera pura. De esta forma, luego de
identificar algunos de los pardmetros generales que definen las tendencias de criminalizacion
y comprension social de la violacién sexual se hace preciso presentar algunas de las
particularidades y concreciones de estas tendencias en lo que seria la experiencia colombiana
de criminalizacion de este delito para este periodo. En lo que sigue, afirmamos que
principalmente son dos rasgos los que marcan el ejercicio y la historia de construccion
nacional de la violacién desde 1997: en primer lugar, la primacia de los significantes falicos
a la hora de la construccion y definicion de la violacion sexual como delito; esto pese a los
esfuerzos legislativos por descentrar la importancia de la heterosexualidad de la discursividad
penal relativa a los delitos sexuales para esos afios. Y, en segundo lugar, la consolidacion de
la idea de la violacion sexual en tanto un delito cuyo mévil principal seria libidinoso e

individual, obliterandose asi las dimensiones estructurales y politicas de esta violencia.

4.3.  El espectro del falocentrismo en la violacion sexual en Colombia

Si ubicamos el Cddigo Penal de 1936 como la primera experiencia de construccion de la
violacion sexual como un delito en especifico en Colombia podemos decir que tuvieron que
pasar exactamente 64 afios para que los discursos penales colombianos por fin consideraran
y construyeran a este delito por fuera de los esquemas hegemdnicos de la sexualidad
heteronormada. Sin embargo, si dentro de esta cuenta consideramos también aquellos afios
en donde sin hablar de violacion sexual se sancionaban comportamientos equiparables, como
las fuerzas, los raptos y los abusos deshonestos tendriamos que extender, por mucho, la
vigencia de este principio. En efecto, en el periodo de los antecedentes de la violacidn sexual
son muchas las sentencias judiciales de la Corte Suprema de Justicia, asi como los peritajes,
en donde se hace alusion a la comision de un coito perfecto, y esto es, de la penetracion con
el pene la vagina de la victima, para determinar la existencia o no de alguno de estos delitos

ya mencionados. Podemos afirmar en consecuencia que en el siglo XIX'y principios del XX
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también se hablaba desde esta perspectiva de privilegio de una sexualidad normativa, la
heterosexual, para la construccion particular de lo que seria un delito de violacion sexual,
siendo que el privilegio del pene dentro de una economia simbdlica falocéntrica estuvo

presente casi que desde la emergencia misma de la violacion como un delito en el pais.

Es mediante la adopcién de un nuevo Caodigo Penal en el 2000 con la Ley 599 que se logra
transformar esta longeva racionalidad de construccién de la violacidn sexual en los discursos
penales del pais. De un privilegio del pene como marca definitoria de la l6gica del acceso en
la violacion sexual, se pasa a una version mucho mas abierta y flexible de este delito. Si bien
esta idea del acceso se mantiene presente, desde el 2000 la accién ya no debe realizarse
necesariamente sobre la vagina o el ano de la victima, ni tampoco necesariamente con el asi
denominado miembro viril. Los objetos y otras partes del cuerpo son considerados a partir
de esa Ley como posibles medios para la realizacion de un Acceso Carnal Violento, asi como
el acceso de la boca puede constituir también ese mismo delito:

ARTICULO 212. ACCESO CARNAL. Para los efectos de las conductas descritas en
los capitulos anteriores, se entenderd por acceso carnal la penetracién del miembro
viril por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracion vaginal o anal de cualquier

otra parte del cuerpo humano u otro objeto. (Congreso de Colombia, 2000)

Quizés el primer intento por llevar a cabo esta transformacion en el cuerpo normativo
colombiano se realiz6 mediante el Decreto 1410 de 1995. Dentro de esta norma, orientada a
instaurar una serie de medidas excepcionales para salvaguardar el orden publico y la
seguridad ciudadana en todo el pais, se contemplé un aumento de penas para el delito de
Acceso Carnal Violento -seria de 10 a 20 afios de prision- y una definicién de lo que las leyes
deberian entender por el Acceso Carnal, tal como se establecio en el articulo 32 de ese

Decreto:

ARTICULO 32. ACCESO CARNAL. Para efectos de los delitos contra la libertad y
el pudor sexuales se entendera por acceso carnal la penetracidon del miembro viril por
via anal, vaginal u oral, asi como la penetracién vaginal o anal de cualquier otra parte
del cuerpo humano u otro objeto, con fines sexuales. (Presidencia de la Republica,
1995)

La semejanza entre ambas definiciones -la de 1995 y la del 2000- es explicita y las unicas
diferencias consisten en la mencion en el Decreto de 1995 a que el acceso se comete contra
la libertad y el pudor sexuales, que era como hasta 1997 se entendia a la violacion sexual, y
a que este mismo Decreto establece los fines de la penetracién como necesariamente sexuales

para que se constituya el delito®®.

19Sobre la necesidad de la existencia de esta suerte de motivacién libidinosa para la comisién de una violacidn
sexual volveremos mas adelante. No obstante, es importante destacar cdmo desde entonces ya se viene
dilucidando en las normas colombianas este factor subjetivo que ve en la violencia sexual un comportamiento
que se define fundamentalmente por la presencia de méviles sexuales. Valga decir que ademas de lo limitante
que resulta esta comprension de este espectro de opresiones, es sumamente problematico a efectos de la
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Resulta destacable que la primera vez que se intenta reconstituir el mapa de lo que es
considerado como propiamente sexual a ojos del Estado colombiano ocurra en el marco de
la declaratoria de un Estado de Conmocion Interior: el Decreto 1410 de 1995 se produce bajo
un estado de excepcion que habia sido declarado por el gobierno nacional ese mismo afio
mediante el Decreto 1370. La argumentacion para la declaratoria del estado de excepcion y
la adopcién de medidas penales especiales consistia en que el pais estaba sufriendo una ola
de violencia e inseguridad inusitada y que era producida por una serie de actores, dentro de
los que se destacaba a la delincuencia comun, que amenazaban con socavar el orden
institucional, la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana. Aquellos bienes que eran
especialmente atacados por los delincuentes, segun el gobierno, eran la propiedad, la vida y
la libertad y el pudor sexuales, de ahi que se justificara el reducir los derechos procesales de
los implicados, dotar de mayores herramientas a las instancias judiciales y policivas, tipificar
nuevos delitos y aumentar las penas a los ya existentes como sucedio en el caso del Acceso
Carnal Violento. Asi las cosas, el descentramiento del falo en la construccion de la violacion
sexual en Colombia que se intenta realizar mediante el Decreto 1410 de 1995 se produce
como parte de una serie de medidas orientadas a proteger a la “ciudadania de bien” (C-
519/95, 1995) de las amenazas de temerarios delincuentes comunes contra los pilares de la
convivencia ciudadana, del orden institucional y del Estado ya mencionados: la propiedad

privada, la libertad y el pudor sexuales y la vida.

Si bien es cierto que este primer intento de reformular lo que cuenta como violacion sexual
para el Estado fue declarado inconstitucional en 1995y, por lo tanto, no hizo parte del cuerpo
normativo del pais por mucho tiempo, es sin duda destacable el hecho de que se haya
aprovechado una ocasion de supuesta crisis social para alterar la politica y el mapa sexual
colombiano, por lo menos desde sus variantes legales. Como destaca Gayle Rubin (1986) en
su ya clasico texto Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la
sexualidad, la sexualidad es un terreno fundamentalmente politico que responde a los
diferentes conflictos de interés y maniobras que se pueden dar en una sociedad en un
momento dado. Aun cuando esta naturaleza politica le es propia a la sexualidad de manera
constante, para Rubin existen determinados periodos de crisis, como las declaratorias de
estado de excepcion, que son especialmente aprovechados por sectores particulares de la
sociedad para redefinir los términos y limites del campo de la sexualidad; se podria hablar de
momentos en que esta plasticidad politica se acentla, haciendo mas probable la
transformacion de los elementos y las relaciones que gravitan alrededor del sexo. Volviendo
al caso colombiano, lo que el gobierno nacional argumenté para movilizar las fronteras
legales-discursivas de la sexualidad en el pais tuvo que ver con que se habia gestado una
crisis de caracter nacional por cuenta de la subita amenaza que representaba la delincuencia
comun para algunos pilares de la nacién, asi como para los ciudadanos colombianos de bien.

Este contexto ameritaba, segin el mismo gobierno, la toma de medidas drésticas y

justicia determinar la intencionalidad del autor de la conducta para probar si actia motivado con fines
sexuales o por cualquier otro tipo de factores.
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excepcionales frente a las herramientas normativas ordinarias con las que cuenta el Estado.
A primera vista, puede que no sea evidente la conexion entre esta crisis por la delincuencia
comudn y la empresa de redefinir el mapa de la que cuenta como violacion sexual para el
Estado; sin embargo, dentro de la argumentacion del Ejecutivo, la relacion entre estos
elementos estaba dada por la necesidad de crear nuevos tipos penales que dieran cuenta con
precision las violencias que estaban aquejando la estabilidad del orden institucional del pais
en aras de hacer mas efectiva su persecucion desde lo penal. Sexo, propiedad y nacion se
unen como bienes que caracterizarian a las ciudadanias del lado de la frontera del bien, y que
comparten, ademas de ser ejes de la estabilidad institucional, el estar amenazadas por la
delincuencia. Este escenario de crisis es por medio del cual se produce el primer intento por
redefinir el orden juridico de la sexualidad en Colombia, por lo menos en sus variantes
penales. Entraron asi al campo de las sexualidades que merecen ser protegidas por el Estado
préacticas y zonas del cuerpo que se salen de lo que podria considerarse como parte del
repertorio de la heterosexualidad normativa: objetos diferentes al pene, agresores no
necesariamente leidos como hombres, victimas no necesariamente mujeres y penetraciones
no necesariamente vaginales. Desde esta redefinicion del lenguaje penal para referir a la
violacion sexual no es completamente claro que sean solamente la reproduccion, la
virginidad, la propiedad y superioridad masculina lo que se sancione estrictamente mediante
la criminalizacion de la violacién sexual. Ahora parece ser que los atentados sexuales
ocurren, sobre todo, en contra de las libertades y derechos que se consideran inherentes a las

personas, incluidas las mujeres.

También es importante destacar, a propdésito de esta modificacion de los sentidos de la
violacion sexual en medio de la crisis social en el pais, la manera en que la supuesta lucha
contra esta agresion, que como ya exponiamos se hace bastante impopular en el mundo en
los Gltimos afios, se utiliza como una excusa para insertar otras practicas punitivas que ayudan
a consolidar los paradigmas inmunitarios de gobierno. Es asi como el Decreto 1410 de 1995
contemplaba una serie de medidas orientadas especificamente a aumentar la capacidad de la
autoridad estatal contra la delincuencia comun mediante la clasica formula de mayores penas,
nuevos tipos penales y reduccion de los derechos y tiempos procesales. Todos estos
elementos que en conjunto conducen a un efectivo asentamiento de una version autoritaria y
punitiva de gobierno. Aun cuando la reduccion de las libertades y garantias que pueden tener
las personas frente a la capacidad de represion, control y vigilancia del Estado pueda ser una
medida muchas veces impopular y molesta, tiene mayores probabilidades de éxito entre la
poblacion cuando se la vende como una manera de atacar o0 mantener controlados a los

agresores sexuales.

Asi las cosas, el escenario en el cual se gesta la emergencia de lo que seria una version
novedosa y parcialmente descentrada de las aristas heteronormadas de construir lo que
significa una violacién sexual se encontraba atravesado, primero, por una cruzada del
gobierno colombiano, entonces en cabeza de Ernesto Samper (1994-1998), por hacer mas

efectiva la lucha contra la delincuencia comun -todo desde una logica bastante moral e
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inmunitaria- y, segundo, por los propdsitos de integrar dentro del panorama de herramientas
de intervencién social del Estado mayores recursos punitivos, vehiculizando de manera
central el repudio generalizado que desde hace algunas décadas produce la violacion sexual
en tanto fendmeno social. Se hace de esta forma evidente que una critica del cada vez mas
marcado tratamiento punitivo que performa el Estado en diferentes &mbitos que son de su
injerencia no puede realizarse al margen de una critica de las maneras en que se ha construido
a la violacién sexual como un delito, por lo menos en lo que puede considerarse como la
contemporaneidad de este comportamiento. La sola consolidacion de una nueva version de
lo que se constituiria como un Acceso Carnal Violento ya se integré dentro de un proyecto

mucho méas amplio por aumentar los poderes represivos de la institucionalidad estatal.

Ahora bien, esto no significa desconocer que ambas experiencias de criminalizacién, una
primera parcialmente frustrada en 1995, y una segunda que retoma en el 2000 ya en la forma
de una definicion del Codigo Penal practicamente en su totalidad a la definicion de 1995,
constituyeron avances significativos para el descentramiento de la racionalidad
heteronormada en la forma de construir lo que significa una violacién sexual para las normas
penales colombianas. En efecto, el Cadigo Penal del 2000 abrid espacios de exigibilidad en
donde eran claramente denunciables comportamientos que en el pasado fueron considerados
no tan graves o sencillamente obliterados por la centralidad que comportaba la proteccion
del régimen politico de la heterosexualidad. Sin embargo, en lo que sigue quisiéramos
advertir que dentro de algunos sectores de la doctrina juridica colombiana se hace paso una
interpretacion particular de esta nueva definicion del Acceso Carnal Violento dentro de la
que se logra dar continuidad a construcciones falocéntricas de este delito que fueron
predominantes durante buena parte de la historia legal de la violacién sexual en Colombia.
Asi, aun con el desplazamiento radical que se hace desde 1995 de la predominancia del pene
y de lo que seria el coito perfecto para la definicion de lo que las instituciones judiciales
pueden entender por un Acceso Carnal Violento, ciertas lecturas propenden por circular
discursos que mantienen a los referentes falicos en el centro de la construccién de este delito.

Una suerte de falocentrismo que prescinde del pene.

Cuando hablamos de falocentrismo, nos referimos principalmente a un sistema de
pensamiento hegemonico que se basa principalmente en la organizacién de la experiencia
dentro de dicotomias jerarquizadas y entrelazadas dentro de las cuales se privilegian los polos
maés directamente asociados a los significantes falicos. Asi, por ejemplo, es comdn que
nuestras formas de pensar tiendan a construir asociaciones entre la dicotomia entre lo real y
lo falso, lo ideal y lo material, lo cultural/natural y el Hombre/Mujer. Cada uno de estos polos
encuentra resonancia y sentido en su relacion y entrelazamiento con los demas: las mujeres
se consideran inferiores en tanto se presume son mas cercanas a la naturaleza, la cual se
encuentra, a su vez, asociada con la pasividad de lo material y lo irreal de lo que se supone
es meramente superficial o accesorio. Lo que nos interesa destacar para este momento en
especifico es que esta definicion del falocéntrismo implica que la I6gica falica como manera

de comprender-construir el mundo excede por mucho la figura material del pene. Y es que,
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asi el pene se pueda encontrar sin duda mas cerca de lo que podria ser la posicién privilegiada
del sistema de pensamiento dicotémico, su posesion no es condicion suficiente, y ain mas,
tampoco necesaria para encajar dentro de los dictados normativos del falocéntrismo. Asi lo
afirma, por ejemplo, Nicole Claude Mathieu cuando reconoce que en diferentes sociedades
se produce una division sexual del trabajo de tipo Hombre/Mujer que no se corresponde
necesariamente con los machos y hembras en el sentido bioldgico de los términos. Tipo de
organizaciones estas que se realizan, no obstante, sin menoscabar en 1o mas minimo las
formas politicas de consolidacion de la heterosexualidad y el patriarcado que son
caracteristicas de la episteme falogocéntrica. A similar conclusion llega Gayle Rubin también
a propdsito de la division sexual del trabajo en una economia politica heterosexual: para ella,
que sigue en ese punto parcialmente a Levi Strauss, a la division sexual del trabajo y al
sistema de sexo-género patriarcal les interesa la produccion de mujeres como sujetas
subordinadas y atadas a los hombres, asi como desprovistas incluso del derecho de
pertenencia sobre si mismas (Rubin, 1986). Aun cuando lo comun en este sistema sea que se
tomen hembras como materia prima para producir mujeres, no hay ningan tipo de
determinacion o necesidad bioldgica que garantice que todas las hembras indefectiblemente
son quienes deban devenir mujeres. Lo mismo sucede para el caso de la produccion de
hombres: no hay ningun destino en la biologia de los machos de la especie humana que los
Ileve necesariamente a convertirse en hombres, en el sentido sociopolitico del término. Cabe
asi pensar la posibilidad que existan situaciones en las que aquellos cuerpos que ocupan las
posiciones sociales de ser hombre o mujeres en un contexto heteronormativo y patriarcal no

sean irreparablemente machos y hembras de manera respectiva.

Pero ¢qué es entonces el falo en el falocentrismo? ¢cual es su lugar? ¢por qué puede haber
falocentrismo sin el pene como intentamos aqui defender? Gayle Rubin (1986) considera que
la preminencia del falo dentro de las sociedades atravesadas por los mandatos del sistema
sexo género patriarcal y heteronormado no tienen que ver necesariamente con una virtud que
sea intrinseca a las personas que nacen con un pene, como muchas veces se ha hecho decir a
Freud. Méas que un rasgo biolégico, el falocentrismo trataria sobre la serie de ventajas,
capacidades y significados que se les atribuyen a determinadas posiciones masculinas.
Entonces, no es que la tenencia de un pene dote a una persona de una agencia extraordinaria
respecto a las personas con vulva, sino que, en un contexto caracterizado por la
obligatoriedad de los vinculos heterosexuales en légica de disparidad econdmica y politica,
es normal que la posicion masculina, la tenencia del falo, esté revestida de toda una bateria

de ventajas y atributos con los que no cuentan aquellas posiciones feminizadas:

[...] el falo es algo mas que un rasgo que distingue los sexos: es la encarnacion del
status masculino, al cual acceden los hombres y que tiene ciertos derechos
inherentes—entre ellos—, el derecho a una mujer. Mujeres son el falo, pero los
hombres tienen el falo. (Rubin, 1986, pag. 42)
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La circulacion de las mujeres como objetos de intercambio a través de los cuales se produce
el ser masculino como propietario hace que la marca falica pase por el cuerpo de las mujeres.
Son ellas, su posesion e intercambio lo que permite que los hombres ocupen la posicion social
en cuanto tales, lo que hace que en determinadas circunstancias las mujeres se conviertan en
un simbolo de distincion masculina, aun estando ellas negadas de esa posicion: son el falo,

pero los hombres tienen el falo.

Lo que interesa mostrar con esta breve reconstruccion del funcionamiento de la cultura falica
es que no basta con expurgar la presencia de lo que seria el pene como referente empirico
central de un sistema préactico cultural para que con ello se conjure la existencia de un
esquema falocentrado. Esto traducido al problema que nos ocupa en esta investigacion
significa que el hecho de que el pene ya no sea un elemento privilegiado y necesario para que
se constituya un delito de Acceso Carnal Violento, como en efecto sucede desde el Codigo
Penal del 2000, no implica necesariamente que este delito haya abandonado completamente

sus rasgos falocéntricos, que por demas han estado presentes durante casi toda su historia.

Esto es precisamente lo que advierte Maria Camila Correa, profesora colombiana, en su
estudio sobre las formas en que aparece la violencia contra las mujeres en la legislacion penal
colombiana (Correa M. , 2017). Ella da cuenta de que en algunos sectores de la doctrina
colombiana se ha venido posicionando una idea segln la cual cuando la norma hace
referencia a que el Acceso Carnal puede realizarse con objetos diferentes al pene, estos
objetos tendrian que cumplir con unos criterios de idoneidad para la penetracion, y esto es,
que sean sustitutivos del 6rgano genital masculino, o sea el pene, y que su introduccion se
entienda que comporta connotaciones sexuales. Es de notar cdmo dentro de este tipo de
lecturas se intenta dar continuidad de manera tacita a lo que es una longeva trayectoria en la
arqueologia de la violacién sexual, incluso con el desplazamiento de la preminencia del pene
en este delito: conforme esta racionalidad, existen unas formas idoneas de sexualidad y de
definir lo que cuenta propiamente como un acto sexual que se rigen por el establecimiento
del falo como ideal normativo del acceso de tipo carnal. De nuevo, no se trata del pene como
una entidad bioldgica cambiante, plural y finita, sino de toda una serie de significados que
social y politicamente son atribuidas al falo, tales como el ser un miembro viril, el ser
construido como una figura erecta y el considerarsele como idéneo para una introduccién

sexual que valga para ser Ilamada en propiedad como sexual.

Aun cuando cada vez mas es aceptado por los diferentes operadores de la justicia el que el
Acceso Carnal Violento no debe cumplir con todos estos criterios para constituirse en cuanto
tal, y que hay diferentes modalidades del acceso que no necesariamente se corresponden con
las expectativas de la heterosexualidad %°, lo cierto es que hacer recaer en un ideal falico la

20 Al respecto, se pueden revisar algunas sentencias de la Corte Suprema de justicia que desarrollan este
punto:

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Sentencia del 25 de enero de 2017. Radicado
N°41948. MP: Eyder Patifio Cabrera. Indica que se puede configurar la penetracién vaginal
incluso cuando el miembro viril no llega al conducto de la vagina. El coito vestibular y aquel en
donde no existe desgarro del himen constituyen también acceso carnal.
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idoneidad para la penetracion y la sexualidad, e instituir ambos elementos como condiciones
para hablar de una violacién sexual, incluso cuando se trata de objetos diferentes al pene,
reitera buena parte de estas nociones que hacen de la criminalizacion de la violacion un

ejercicio de proteccion y reproduccion de pilares semantico-practicos de la cultura falica.

Entre las consecuencias méas précticas de esta forma de interpretar el Acceso Carnal estaria
la introduccién de criterios bastante limitados para determinar lo que contaria como una
violacion y lo que no. Tendria que demostrarse en los escenarios judiciales que, en aquellos
casos en los que el Acceso Carnal Violento ha sido producido por un objeto y no por un pene,
este objeto cumpla con los criterios de idoneidad para la penetracion -que pueda decirse es
sustitutivo del pene- y que su utilizacién comporte claramente connotaciones sexuales. Asi,
como Maria Camila Florez reconoce, esto supondria que la penetracion de una persona via
vaginal con una espada, una rama o un objeto esférico, dificilmente podrian contar como una
violacion sexual a ojos de esta interpretacion especifica de la norma. Muchos casos de
violencia podrian verse subestimados por no cumplir con los ideales heteronormados y, mas
puntualmente, falicos de la definicion de la violacidn sexual, lo que sin duda representa la
imposicion de un rango de impunidad bastante amplio en este fendmeno y la posibilidad de
que muchas victimas se vean doblemente victimizadas por el actuar de los dispositivos de
justicia.

Algunos autores han llamado la atencion acerca de que esta exigencia de que los objetos sean
asimilables al falo puede causar que, de nuevo, la normay su interpretacion se reduzcan a la
figura masculina como Unica capaz de perpetrar la violacion sexual y, por ende, la Unica que
podria ser juzgada por esta violencia. Nociones como las de miembro viril, penetracion,
acceso y objeto asimilable al falo, contenidas en el articulo 212 del Codigo Penal
Colombiano, asi como en parte de la doctrina, podrian soportar esta idea segun la cual es el
Hombre el Unico capaz de ejercer la penetracidn por cuenta de suposiciones fisioldgicas vy,
por esta via, dejar por fuera posibilidades como el que una mujer sea sujeta activa, 0

victimaria, de la violacion sexual (Ujueta-Marmolejo & Bonilla, 2016).

La otra parte de esta imposicion nominal de lo que contaria como una violacidén no es menos
desconcertante: habria que demostrar ante los mecanismos penales del Estado que
efectivamente el objeto utilizado tiene connotaciones sexuales y no otras,
independientemente del uso que se le haya dado. Asi, no bastaria con que una persona haya
sido accedida en su boca, ano o vagina mediante el uso de la violencia para la tipificacion de
un Acceso Carnal Violento, sino que tendria que probarse, ademas, que este objeto cumple
con los requerimientos falicos para considerarse que tiene connotaciones sexuales. La carga

de la sexualidad contenida en el comportamiento no estaria entonces dada en la naturaleza

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidén Penal. Sentencia del 22 de marzo de 2017. Radicado
N° 44441. MP: José Luis Barcel6 Camacho. Ratifica que la penetracion anal se configura con
objetos, el miembro viril o partes del cuerpo que traspasen la abertura anal.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 12 de noviembre de 2014.
Radicado N° 34049. MP: Luis Guillermo Salazar Otero. Establece que el verbo penetrar se
configura con un comienzo de penetracidn por minima que sea.
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de la accion -que se violente la integridad y libertad sexual de una persona- sino en los rasgos
propios del objeto -que este cuente como sexual o no conforme las determinaciones félicas y
heteronormativas del momento-. Podemos notar como esta es una forma sutil, y no por eso
menos contundente, de recentrar los esfuerzos de criminalizacion en imagenes masculinas
idealizadas, de imponer tradicionales obstaculos para los esfuerzos de combatir la impunidad
en los casos de violacion sexual y de reposicionar terceros abstractos, independientes de la

libertad e integridad sexual de la persona victimizada, en las formas de construir a este delito.

Otra manifestacion de esta presencia espectral de la heteronormatividad en las versiones
contemporaneas del delito de la violacion sexual tiene que ver con el mantenimiento de la
diferenciacion entre lo que seria un delito de Acceso Carnal y un delito de Acto Sexual
violentos. Histéricamente, lo que el derecho penal entiende por la violacion sexual ha estado
compuesto por estos dos tipos de acciones: por un lado, lo que constituye un Acceso Carnal
Violento y que estaria caracterizado por la penetracion, y por el otro, los Actos Sexuales
Violentos, que basicamente consisten en cualquier acto que atente contra la integridad,

libertad y formacion sexual de una persona sin que haya penetracion.

Siguiendo estos parametros, la Fiscalia General de la Nacion establece que cuentan como un
Acceso Carnal Violento diferentes modalidades de penetracidn vaginal, oral o anal e indica
gue aun en los casos en que esta penetracion sea minima, se configuraria el mismo delito de
Acceso (Fiscalia General de la Nacién, 2017). Por otra parte, para el caso del Acto Sexual
Violento, la misma directiva de esta institucion indica que se contempla cualquier acto sexual
diverso al acceso carnal, tales como los roces o tocamientos por fuera de las vias vaginales
o0 anales, conductas que involucren las zonas intimas, sexuales o erégenas de la victima o el
agresor y conductas de connotacion sexual que no necesariamente requiere la desnudez o de
connotacidn sexual que no necesariamente requieren contacto corporal entre el agresor y la
victima (Fiscalia General de la Nacion, 2017). La lista no es exhaustiva bajo el entendido de
que contiene cualquier comportamiento que se considere atente contra el bien tutelado de la

libertad, integridad y formacion sexual de la persona y que no consista en una penetracion.

Esta separacion entre comportamientos sexuales violentos que implican la penetracion y
otros que, siendo también sexuales, pero no implican la penetracion, puede de por si
parecernos digna de atencion. Sin embargo, no es el Unico elemento llamativo en este
panorama: entre uno y otro existen criterios diferenciados acerca de su gravedad por las
normas penales. Los delitos de acceso carnal histéricamente han tendido a ser sancionados
con penas mas severas que los delitos de acto sexual violento y, pese a que la brecha entre
ambos comportamientos ha tendido a reducirse con los afios, y si bien es cierto que desde el
influjo del giro punitivo en Colombia también los delitos de acto sexual violento son
sancionados con muchos afios de prision, todavia persiste en nuestro ordenamiento penal tal

diferenciacion en el juicio sobre la gravedad y el castigo que comportan ambos delitos.

El Cadigo Penal colombiano vigente desde el 2000, y con las respectivas modificaciones

realizadas mediante la Ley 1236 de 2008, establece que las penas para el delito de Acto Sexual
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Violento van desde los 8 a los 16 afios de prision, mientras que para el Acceso Carnal Violento
estas son de entre 12 a 20 afios. Ambos delitos son sin duda graves a consideracion de la pena
que merecen para el Codigo, sin embargo, es evidente que uno es mas grave que el otro a la

luz de este mismo cuerpo normativo.

Como hasta aqui nos ha dejado entrever la historia de la violacién sexual como delito, la
gradacion de lo que es mas o menos severo para un discurso penal no es para nada
autoevidente. Hoy puede parecer impensable que la violacion sexual sea un delito menory,
sin embargo, lo cierto es que durante buena parte de su historia este comportamiento no
ocupaba un lugar preponderante en términos de su castigo para las normas penales
nacionales. De manera que habria que problematizar la particular forma en la que se ha

jerarquizado a la violacidn sexual en el pais en tanto un producto politico e historico.

Determinar la mayor gravedad de la violacién sexual que implica la penetracién para las
normas penales en perspectiva amplia puede realizarse mediante el analisis de lo que esta
arqueologia ha mostrado de la construccion de ese delito en el pais. En principio, la necesidad
de proteger los intereses de la reproduccion legitima de la prole masculina dentro de la
institucion econdémica del matrimonio hacia que las normas sancionaran con severidad
aquellas conductas que pudieran atentar contra dicho bien, y esto es, conductas que de alguna
forma pudieran contaminar el movimiento de re-produccién masculina incluyendo hijos no
legitimos o bastardos dentro de una unidad familiar dada. De ahi, entonces, que se
configurara un tipo penal especifico, bastante descriptivo, con unas agravantes y causales de
impunidad que en suma se orientaban a la proteccion de instituciones tan importantes para el

régimen politico patriarcal y heterosexual como el matrimonio: la violacién sexual.

Dentro de esta légica tiene bastante sentido el que se castigue de manera mas grave una
violacion, que implique la penetracion, que un acto sexual sin penetracion. En ultimas, la
violacion sexual como delito se crea precisamente para condenar estos riesgosos actos sobre
la propiedad masculina; lo que méas importa es blindar este poder, y qué mayor amenaza que
aquellas préacticas sexuales que pueden derivar en hijos ilegitimos para un hombre. El acto
sexual, por su parte, en la medida que no implica directamente este riesgo de contaminar la
prole legitima, no necesariamente comporta penas tan graves. Es un atentado contra la honra,
las costumbres, contra el pacto de apropiacion heterosexual, pero no una vulneracion de lo
que es propiamente el legado masculino. De ahi que nunca fue sancionada la violacién en si
misma en esa que es la historia profunda y larga del delito. Siempre se tratd de la violacion

y algo mas, ya fuera el matrimonio, la virginidad, el honor o el estatus.

Esta explicacion puede complementarse con las afirmaciones de Rubin acerca de las maneras
en que la sexualidad se encuentra organizada de tal forma que las practicas heterosexuales
normativas -las mondgamas que se dan en el marco del matrimonio y cuya funcion principal
es la reproduccion- se encuentran en la piramide de la estructura jerarquica de ese campo
politico. En una ldgica de grados, entre mas se baja en esa misma piramide de las préacticas

sexuales, menores seran los beneficios y mayores los riesgos que las sociedades ofrecen para
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los actos sexuales. Todas las sexualidades, entre méas se acercan al ideal heteronormado,
disfrutardn asi de cuidado, respeto social, proteccion legal, apoyo institucional y otros

derechos y beneficios que son negados a los actos que se alejan de esta norma (Rubin, 1986).

Tiene sentido entonces que bajo la dptica de lo antedicho la penetracion sexual cuente con
castigos mas severos que practicas sexuales violentas que no impliquen dicho acceso. Es
desde luego una practica que es definitoria de las practicas heterosexuales normativas y que,
si bien se ha venido transformando, no deja de privilegiar a las figuras falicas para su
configuracién. Notese al respecto que en la descripcidn dada por la Fiscalia colombiana para
determinar la gama de las violencias sexuales basicamente todo aquello que no sea
penetracion cae dentro de las préacticas sexuales violentas que son castigadas de manera
menos severa. Y no se trata de la representacion de una realidad pretendidamente objetiva de
lo que puede ser mas grave o0 no para una persona o una sociedad, sino de la organizacion
politica, y por ende arbitraria, de la jerarquia de los males a los que castiga el aparato penal
del Estado.

Lo que me interesa mostrar no es tanto que existe una suerte de desigualdad entre penas que
deberia igualarse; sino que las formas en que los imaginarios penales moldean a la violacion
sexual, pero también el sentido comun alrededor de este delito, se encuentran profundamente
influenciados por principios tradicionales de la criminalizacion en el pais que se pretendian
expurgados del ordenamiento normativo. Asi las cosas, pervive el fantasma del falocentrismo
y del orden politico heterosexual en los denominados delitos sexuales en, por un lado, las
interpretaciones de ciertos sectores de la doctrina que defienden que el Acceso Carnal
Violento es una conducta que debe realizarse ya sea con el pene o con un sustitutivo de este
que sea digno de equipararsele; como en, por otro lado, el mantenimiento del Acceso Carnal
como una conducta especial, diferenciada, en la cuspide de la proteccion estatal como una
forma de privilegiar el cuidado de aquellas practicas que se acerquen a los ideas

heterosexuales de sexualidad.

De posicionarse ambos elementos como determinantes a la hora de construir el sentido y las
practicas de la violacion sexual como delito en Colombia se corre el riesgo de dar continuidad
aaquellos principios patriarcales y heteronormados que fueron durante tanto tiempo centrales
en la historia de este delito, aun en esta etapa de radical transformacion en los denominados
delitos sexuales. Es a esta posibilidad lo que hemos dado en denominar como el espectro del

falocentrismo en la construccion de la violacion sexual en Colombia.

4.4. Violacion: ¢un delito sexual o un delito de poder?

Otra trayectoria que logra hacerse camino dentro de diferentes sectores doctrinales, pero
también entre las legisladoras y parte de la opinidn publica, consiste en entender que el
caracter sexual de la violacion sexual viene dado no por la naturaleza de los bienes protegidos
que vulnera, sino por las causales que movilizan al comportamiento. Y esto es, debe

determinarse que la accion ha obedecido a un impulso libidinoso del agresor y no a
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venganzas, intereses econdémicos o cualquier otro motivo diferente al netamente sexual, para
que un comportamiento pueda ser catalogado propiamente como una violacion sexual, para

que se pueda hablar de un delito sexual.

En lo que sigue defendemos que esta lectura que ata indefectiblemente a la violacion a sus
dimensiones libidinosas sirve a efectos de despolitizar abiertamente esta violencia y a opacar
sus rasgos estructurales y sistémicos. Adicionalmente, aseveramos que tal construccion del
sentido del comportamiento hace que las posibles orientaciones de intervencion para
solucionar la problemaética se deriven hacia salidas psicoldgicas o punitivas que poco o nada
sirven a estos propoésitos y que, muchas veces, terminan al contrario por reforzar los
mecanismos que garantizan la pervivencia de la violaciéon como un fendmeno estructural y

estructurante de nuestra sociedad.

Frente a estas narrativas de la violacion que amenazan con hacerse dominantes proponemos
como alternativa una comprension de la violacion que destaque fundamentalmente su
naturaleza politica e historica. Evidenciamos asi que no se trata de una patologia individual,
ni de una expresion sexual, sino fundamentalmente de un acto de poder que se inscribe dentro
de un todo heterogéneo pero articulado que garantiza el dominio masculino sobre los cuerpos
feminizados. Mas que violencias sexuales, hablariamos entonces de violencias politicas que
se encuentran arraigadas en las raices del orden heterosexual y patriarcal todavia vigente. Tal
comprension especifica de este fendmeno social implica un nuevo reto para las formas de
intervencion estatales y sociales al problematizar abiertamente la pertinencia y eficacia de
los mecanismos penales que hoy dia parecen ser las Unicas opciones para combatir a la
violencia heteronormativa y patriarcal; planteandose asi la necesidad de pensar e
implementar formas novedosas para acabar con un rasgo y sintoma cardinal de nuestro orden

social contemporaneo.

Las hipotesis sexuales acerca de la violacion no son ciertamente una novedad de nuestra
época. Ya dentro de las defensas que se hacia de la prostitucion en el siglo X1X como un mal
necesario en Colombia se argumentaba la existencia de una libido irrefrenable en los cuerpos
construidos como hombres que hacia que fuera necesario el que tuvieran siempre a su
disponibilidad cuerpos femeninos para satisfacerse, a riesgo de que, en caso contrario,
amenazaran con la estabilidad del orden mondgamo y heterosexual (Sanchez, 1998). La
prostitucion debia tolerarse como una forma de sublimar la irrefrenable agencia sexual
masculina. Es esta misma idea la que se encuentra muchas veces a la base de la construccion
libidinosa de la violacién: habria una suerte de impulso o motivacién sexual que lleva a que
determinadas personas busquen por diferentes medios, incluidos los violentos, su
satisfaccion. Tratandose de un delito que en su mayoria es cometido por hombres, la
argumentacion resuena dentro de lo que es la tesis del supuesto irrefrenable deseo sexual
masculino: hay un excedente natural en la libido de los hombres que los lleva a ser presas

mas comunes de estos impulsos para cometer la violacion.
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El que haga camino esta cristalizacion especifica de la violacion dentro de ciertos sectores
doctrinales colombianos puede explicarse por el intervalo que se produce en la
criminalizacion de este delito durante el proceso de aprobacion de la Ley 360 de 1997. Es a
través de esta Ley que se produce una ruptura fundamental en lo que habia sido una larga
continuidad de la semantica de la violacion como delito en Colombia: se acaba con la figura
de extincion de responsabilidad penal por matrimonio en casos de Acceso Carnal Violento.

Esta modalidad de impunidad habia acompafiado a la violacion desde su aparicion primera
en 1936 en las normas penales colombianas, y era una muestra sumamente ilustrativa de que
la proteccion estatal en casos de violacion estaba més enfocada en estructuras centrales del
poder heteronormado y patriarcal, que en la integridad y libertad propia de las victimas. Hasta
1997, el que el Estado perdonara al violador cuando contrajera matrimonio, habia sido una
constante en todas las normas que de alguna u otra forma construyeran o modificaran a la
violacion sexual. Y bien, desde la misma exposicion de motivos de la Ley 360 de 1997, que
entre otras cosas buscaba aumentar la severidad de las penas de los delitos sexuales, se
propuso el derogar esta figura. Tal como lo puso de manifiesto el Senador del Partido Liberal

Juan Martin Caicedo Ferrer:

“Por ultimo, el proyecto, en su articulo noveno, deroga la anacronica y obsoleta norma
segun la cual si cualquiera de los autores o participes de estos delitos contra la libertad
y el pudor sexuales contrajere matrimonio valido con el sujeto pasivo, se extinguira
la accion penal para todos ellos.” (Congreso de la Republica de Colombia, 1995, péag.
7)

Es claro que se estaba gestando para entonces un transito en la racionalidad legal a la hora de
la construccion de lo que era la violacion sexual. Y es precisamente en la naturaleza de este
intervalo, en donde la manera tradicional y heteronormada de ver a la violacion se pone
fuertemente en entredicho, que se abre la oportunidad para que las narrativas estrictamente
sexuales y biologicistas se posicionen con fuerza en el panorama politico de construccion de

la violacion.

Asi lo ha hecho saber la profesora Maria Camila Correa, quien denuncia que para ciertos
sectores doctrinales colombianos se ha venido imponiendo esta idea segun la cual se debe
exigir para la constitucion de los delitos sexuales un elemento subjetivo diferente al dolo,
consistente en el animo libidinoso del autor de la conducta (Correa M. , 2017). Quien no
buscase satisfacer su deseo sexual a través de un acto de violencia sexual, o por lo menos no
se le pudiera probar que ese fue el motivo de su conducta, no se le podria imputar un delito
sexual. Todo sobre el entendido de que lo que define y explica a una violencia sexual es su

origen libidinoso.

Este tipo de lecturas sexuales, por demas muy comunes, resultan ser bastante problematicas
a los efectos de construir una teoria critica de esta violencia y, ademas, a los propésitos de

erigir un horizonte sin la sistematicidad con la que ahora ocurre la violacién. En primer lugar,
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asegurar que la violacién es estrictamente ocasionada por variables sexuales hace que la
responsabilidad del fenémeno se desplace fundamentalmente sobre el sujeto individualmente
considerado. La principal falencia de esta atomizacion de la violacion sexual consiste en que
las responsabilidades estructurales de regimenes como el heterosexual y el patriarcal, y de
instituciones especificas como el Estado, quedan completamente obliteradas del escenario de
discusién pablica. Cuando se posiciona el sujeto andmalo como fuente Unica de la agresion
se pierde de vista precisamente aquellos dispositivos sociales mediante los cuales los sujetos
se construyen como anomalos y potenciales o reales agresores. Atacar o intervenir
meramente sobre el individuo asi construido, es equivalente a atacar el producto criminal
mientras se deja intacta la fabrica de subjetividades violentas: que en este caso seria un patron

de poder heteronormado.

Tal dindmica es justamente la que parece ocurrir con el ascenso del Punitivismo como
paradigma de control social frente a la violacion: mientras cada vez son mas severas las penas
para este delito, su ocurrencia no desaparece, ni tampoco da visos de disminuir de manera
significativa. Al contrario, las estadisticas muestran que, en Colombia, por ejemplo, afio tras
afio aumentan los casos de violacion -aun cuando el subregistro todavia es gigantesco- y en
contextos como el estadounidense, donde las tasas de impunidad son significativamente mas

bajas que las colombianas, la violacion sigue siendo un mal endémico.
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llustracion 7 Mujeres victimas de Violencia Sexual en Colombia 2014-2016

Encerrar y neutralizar mas sujetos agresores, y ser mas efectivos en estos propositos, no
parece ser la formula mas potente para acabar con la violacién; o, por lo menos, siempre y
cuando las agencias estructurales se mantengan incolumes. Y es esto precisamente lo que
favorecen las versiones sexuales de la violacion: el individuo como un producto dado por si

se hace el principio y final de la violencia.

Cada reconstruccion de una problemaética anticipa, ademas, en buena parte las vias de

solucion para la misma. Es asi como en el siglo X1X se hacia corresponder un castigo frente
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a un uso malintencionado de la razon. Y en el siglo XX, una medida correctiva,
normalizadora, para lo que se creia era un desvio en la subjetividad de la persona. Si se afirma
que la causa de la violacion estad dada por factores biologicos del individuo, las posibles
medidas para solucionar la ocurrencia de esta violencia tendrian que pensarse, asimismo, en
acciones orientadas a corregir, controlar o eliminar la variable fisica y corporal anémala; si
es que esta puede ser transformada. En caso de que no, y se defienda que la causa de la
violencia es incorregible alli donde se presenta, las opciones podrian orientarse hacia la
neutralizacion permanente del individuo, ya sea en un centro carcelario, o a través de la

muerte.

Es sin duda notable que estas opciones no suenen del todo descabelladas o alejadas de lo que
es el presente historico de la violacion en su etapa que nos es mas contemporanea. Y esto,
fundamentalmente, porque las medidas se encuentran dentro de lo que podriamos catalogar
como el imaginario comun acerca de los repertorios de accion frente al fendmeno social de
la violacién. Tanto la pena de muerte, como la castracion quimica y la cadena perpetua para
agresores sexuales han sido propuestas, aprobadas -en el caso de la cadena perpetua- o por
lo menos consideradas en los escenarios legislativos colombianos. Y habria que agregar,
cuentan con bastante popularidad incluso entre sectores que en otros asuntos se podrian

considerar progresistas.

La sexualizacion de la violacion sirve entonces a efectos de, en primer lugar, individualizar
la responsabilidad frente a la problematica y, en segundo lugar, a legitimar muchas de las
instituciones que precisamente se encuentran involucradas en mantener las condiciones
generales para la ocurrencia sistematica del fendmeno, tal es el caso del Estado y de sus
diferentes dispositivos policiales, penales y ortopédicos. En efecto, dado que se supone que
las causas son individuales, la intervencion que se defiende se realiza fundamentalmente a
través de mas y “mejores” instrumentos de neutralizacion y/o correccion de las personas.
Mas céarceles, penas mas severas, un sistema judicial mas eficiente, mas vigilancia policial
en las calles y los hogares y, en general, la toma de medidas que coadyuvan al fortalecimiento
del paradigma inmunitario de gobierno.

Aun cuando se puede aducir, con cierto grado de verdad, que el Estado y el paradigma
inmunitario de gobierno son también espacios de disputa dentro de los cuales se pueden
gestar instrumentos que sirvan a los efectos de acabar con la violacion, lo cierto es que
tampoco se puede desconocer el fuerte lazo que histéricamente ha unido al Estado con el
poder heteronormado y patriarcal. Alianza a la que habria que agregar contemporaneamente
al neoliberalismo. Estado, mercado y poder masculino constituyen en suma ejes
fundamentales sobre los que se asienta la existencia y sistematicidad de la violacion, y
desconocer la relevancia de esta alianza, al tiempo que fortalecer a sus actores, seria abonar

al mantenimiento de las condiciones que mantienen con vida a estas violencias.

Trabajos como el de Jules Falquet (2011) son enfaticos en demostrar y criticar la

responsabilidad que tiene el pacto entre Estado, mercado y patriarcado en la ocurrencia
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sistematica de las violencias contra las mujeres y cuerpos feminizados. No se trata de un
fendmeno excepcional o que se dé a pasar del neoliberalismo. Por el contrario, para la autora
la violencia patriarcal es absolutamente funcional a los propositos de explotacion y

mercantilizacion intensiva de la vida en todas sus formas.

Mientras la policia garantiza en las calles el que se rompan los posibles lazos de solidaridad
y resistencia entre las mujeres contra las avanzadas del neoliberalismo, en las casas es la
violencia de los padres, hermanos y parejas sentimentales la que mantiene a las mujeres como
mano de obra barata y siempre disponible para la maquinaria capitalista y patriarcal (Falquet,
2011). En general, la violencia de género y la violencia domestica acttdan como el
complemento crucial y necesario para que la globalizacion sea impuesta alli donde esta va
en contra de los intereses generales de la poblacion. Lo cual le permite concluir a Falquet que
estas violencias, asi como su incremento exponencial en contextos atravesados por la
implementaciéon del neoliberalismo, hacen parte integral y muy determinante del

funcionamiento de este sistema.

Excluir a la violacion sexual de esta gama de violencias que ocurren en virtud de todo un
escenario complejo de poder que se nutre de la dominacién masculina, podria implicar que

se termine defendiendo a los aparatos y estructuras gracias a los cuales esta violencia existe.

En tercer lugar, y quizés una de las consecuencias mas graves de estas lecturas netamente
sexuales de la violacion como fendmeno social, consiste en la deshistorizacion de la
problematica que podria seguirse de tales perspectivas. Cuando se afirma que las violencias
que afectan principalmente a los cuerpos feminizados, o que los feminizan en el acto, ocurren
por variables que se reducen a la biologia de los individuos?! la conclusion a la que se puede
arribar es que existe algo asi como una esencia o un impulso corporal que lleva a que la
violacion suceda y que sea cometida por determinados sujetos mas que otros; en este caso

los hombres.

Como feministas, este tipo de argumentaciones resultan abiertamente problematicas en la
medida que la historicidad de las violencias queda completamente diluida en las argucias del
naturalismo trascendental que es propio a la episteme falogocentrada. Y esto es, se deja a la
violacion por fuera del espectro de lo que es transformable y discutible politicamente para
inscribirla en el terreno de lo dado; de lo que, si bien puede resultar negativo o dafiino, es un

hecho con el que se debe aprender a vivir.

21 Es importante insistir en que la idea de que algo es natural dentro de un paradigma Occidental
falogocentrado implica el sentido de que ese algo es, por lo tanto, inmutable y pasivo. Lecturas alternativas a
esta dentro de los feminismos pueden encontrarse en Shulamith Fireston, en la obra de Donna Haraway y en
feministas materialistas como Colette Guillaumin, solo para mencionar algunos ejemplos notables. Todas
ellas, desde diferentes enfoques, coinciden en que lo natural y lo material, lejos de ser una pizarra en blanco
dentro de la que se inscribe la cultura, es una agencia creativa en constante interaccion con otras agencias.
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Como persona que ha sido construida y marcada como hombre, ademas, me interpela
directamente aquella concepcidn segun la cual el destino de ser violador estaria sellado en

mi carne.

Sin duda es necesario encontrar relatos de la violacion que destaquen su naturaleza
artificiosa, que pongan el acento en aquellos lugares y espacios en donde esta se fabrica, se
pule y se pone en funcionamiento; pero también relatos en donde se resalten los lugares y los
tiempos en donde la violacion no ocurre o ni siquiera se pone en consideracion. Esto para
conjurar los fantasmas de inevitabilidad que muchas veces parecieran recubrir la existencia

de la préactica y facilitar las estrategias para su transformacion efectiva.

Espero haber demostrado con lo anterior que las versiones que reducen la existencia de la
violacion a una manifestacion meramente sexual resultan tremendamente problematicas y
limitantes para los propdsitos de combatir esta violencia; al tiempo que se pueden convertir
en pilares fundamentales sobre los que se pueden erigir y fortalecer estructuras que, por el
contrario, permiten las condiciones para que la sistematicidad de la violacion se mantenga
vigente; tal es el caso del maridaje entre neoliberalismo, Estado penal y heterosexualidad
normativa. La atomizacion de la responsabilidad, la legitimacion de los aparatos punitivos
del Estado y la deshistorizacion de la violacién, en suma, dan cuenta de lo peligroso y
contraproducente que puede ser el adoptar los relatos netamente sexuales de la violacion
desde las instituciones sociales y, particularmente, desde los sectores criticos feministas. Se
hace ante esto necesario proponer alternativas de definicién y construccién de la violacion
gue pongan abiertamente de presente las dimensiones estructurales, politicas e historicas de
esta violencia. Defendemos especificamente a este respecto una version de la violacion en
tanto un acto de poder que expresa a la vez que consolida el dominio, sujecién y explotacion
del régimen politico heterosexual y patriarcal sobre los cuerpos feminizados; estando la

violacion inscrita en las raices mismas de algunos de los ejes rectores de nuestra sociedad.

La autora con la que nos gustaria especialmente establecer el contacto para hilar algunas de
las aristas de lo que seria una version mucho mas politica y estructural de la violacion es Rita
Laura Segato, quien abiertamente ha problematizado los visos libidinosos de los que

contemporaneamente se suele revestir a la violacion (Segato, 2003).

Para la autora argentina, la violacion no es el producto de una patologia individual, ni un
fendmeno sexual como tampoco un efecto automatico de la dominacién masculina. La
violacion sobre todo trata de un acto de poder, y de manera mas exacta, un mandato que
resulta necesario para la reproduccion del orden de género como una estructura de posiciones
jerarquizadas. Este mandato o imposicion se erige con fuerza para el devenir y consolidacion
de las subjetividades masculinas: para ser parte del pacto social que funda a la masculinidad
como clase dominante en una sociedad atravesada por el género, es necesario que se renueve
constantemente la economia simbdlica de este poder. Y esto es, que se demuestre la

capacidad de dominio que tienen los sujetos masculinos para con las clases dominadas, en
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este caso frente a las poblaciones feminizadas; y al mismo tiempo que se demuestre la

capacidad que daria el derecho que se tiene a pertenecer a la clase dominante, a lo masculino.

De esta forma, para Segato la violacion en tanto acto de poder suele desplegarse en dos
vectores de fuerza simultaneos, pero analiticamente distintos: por un lado, la relacion vertical
que se establece entre el dominante y la persona dominada, podriamos decir entre el violador
y su victima, en donde se realiza un proceso de actualizacion cotidiana de estructuras
generales de la sociedad. Funciona aqui la violacion como una préctica disciplinaria que
inscribe mediante la violencia a los cuerpos feminizados en los lugares normativos para la
estructura de género patriarcal y heteronormada. Las mujeres no deben andar sin la tutela de
un hombre, no deben saltarse los imperativos de heterosexualidad -caso de la violacion
correctiva-, deberian ser sumisas, débiles y temerosas de la subjetividad masculina. Se
entiende que estos sentidos que se realizan y transmiten a través del ejercicio individual de
la violacion trascienden por mucho el contexto y los actores directamente implicados en el
acto violento (la victima y el victimario). La violacidn en su dimension vertical se posiciona
como un mensaje hacia la colectividad de la clase subordinada en la escala de género: deben
recordar su lugar en la estructura de poder, y en caso de que intenten salirse de él, la violacion
puede ser el producto, el dispositivo de normalizacion que devuelva a las personas a su lugar

asignado.

El otro vector de la violacién consiste en la escala horizontal de esta violencia. Ademés de
funcionar como un dispositivo disciplinario, la violacion también sirve a los propoésitos de
consolidar las alianzas entre los pares masculinos en tanto subjetividades Ilamadas a ejercer
la dominacion en la estructura de género (Segato, 2003). Aun cuando la violacion se pueda
realizar de manera individual -sin la participacion directa de otros pares- siempre permanece
el imaginario de esta comunidad masculina en el horizonte de la realizacion del acto violento.
Ya sea como una forma de afirmacion de la propia subjetividad como perteneciente a la clase
dominante, 0 como una manera de venganza o ataque contra algin hombre genérico o

particular.

En el primer caso, lo que permite la violaciéon es afirmar la identidad propia en tanto
masculina. La masculinidad tiene la particularidad de que se debe constantemente a su
aprobacién por parte de la comunidad reconocida como comunidad de iguales, de manera
que se hace imperativo, para pertenecer a este circulo, el demostrar y actualizar el propio rol,
la propia pertenencia. Entre los criterios de definicion de una masculinidad digna de ocupar
tal rango estaria una suerte de sintesis que engloba un poder sexual, social y de muerte. Y
asi, se entiende que no es que el Hombre se vea llevado a violar, o desee violar, por una suerte
de impulso andmalo en su composicion fisica; se trata ante todo de que el Hombre debe violar
si es que quiere conservar su estatus social masculino. Por supuesto que no todos los hombres
violan en el sentido estricto de la expresion del acceso carnal violento -aungue sin duda la
extension de este fenomeno en el universo social es muy amplia- pero buena parte de las

subjetividades que son inscritas dentro del campo de la masculinidad si estan Ilamadas a
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violar la autonomia de los cuerpos subordinados -feminizados- en multiples modalidades
como un mandato para la consolidacion de su propia identidad. El principio de violar seria
entonces el criterio para la definicion y construccion de la masculinidad hegemonica que
estaria a la base de diferentes expresiones violentas performadas precisamente por los

cuerpos masculinos o que pretenden consolidarse en cuanto tales.

En el segundo caso en mencion -la violacion como agresion- de nuevo es la real o virtual
presencia masculina la que se posiciona como centro de la realizacién, al menos simbolica,
de la violacion. Ya el objetivo central del acto no es el ganar un lugar dentro de la comunidad
masculina, sino ante todo desafiar el poder de otro hombre mediante un ataque a lo que se
considera su patrimonio o una extension de su territorio: la mujer. La sexualidad de la
violacion se difumina en este caso para derivar fundamentalmente en un acto de apropiacion
indebido, practicamente un robo, en donde los elementos libidinosos ocupan un segundo

plano en términos de importancia.

Este tipo de manifestaciones encuentran bastante resonancia con lo que es la arqueologia de
la violacién sexual como delito en nuestro pais. Baste recordar al respecto que, durante todas
las experiencias de criminalizacion de los antecedentes de este delito en Colombia durante el
siglo XIX, y aun en parte del XX, lo que primé fue una comprension de la violacion como
rapto; y esto es, el robo de la propiedad legitima de un hombre, por parte de otro hombre. La

violacion no era propiamente un delito sexual.

Todos estos elementos en conjunto llevan a Segato a inferir que la violacion tiene que ver
mucho mas con el poder que con el deseo. Una dinamica de poder, ademas, que se encuentra
enquistada en las sociedades patriarcales y de la cual la violacién solo es una manifestacion
dentro de lo que seria un complejo continuo de dispositivos de normalizacion y reproduccion
del propio orden de dominio masculino. El acoso, el feminicidio, la agresién fisica, la
erotizacion de la violencia contra las mujeres, el pacto de silencio entre hombres, la
culpabilizacién de la victima, la impunidad selectiva del sistema penal, son algunos de los
muchos rasgos de esta estructura de apropiacion, explotacion y subordinacion de lo
feminizado. Ciertamente, lo que subyace a toda esta gama de violencias no son una serie de
patologias individuales o fallas en la socializacion de los individuos, sino la imposicion
politica y social del devenir masculino como uno que pasa necesariamente por la apropiacion
fisica y simbdlica de las mujeres y de otros cuerpos feminizados. En sentido estricto,
podemos afirmar que el violador no es un desviado dentro del sistema de género imperante,
sino alguien que ha cumplido con los imperativos sociales de lo que significa ser masculino

a la luz de este sistema.

La violacién no deberia entonces entenderse analiticamente como desligada de todo este
universo politico: existe la violacidn porque existe una sociedad que la aprueba, la permite,
porque hay un Estado que histéricamente ha regulado y garantizado su existencia, ya sea
positivamente mediante la ley, o negativamente a través de la impunidad selectiva; existe la

violacion de manera sistematica porque dentro de las logicas de poder patriarcales es un
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principio fundamental el que la masculinidad debe dominar y apropiarse de las mujeres y los
cuerpos feminizados. Esta es una norma de conducta comdn, generalizada, de la que la

violacion seria solo una de sus expresiones mas radicales.

Uno de los retos principales que plantea esta forma de comprension-construccion de la
violacion, como la misma Rita Laura Segato ha reconocido, tiene que ver con que las formas
de justicia punitivas hoy dia imperantes resultarian practicamente obsoletas frente a las
estructuralidad y magnitud del fendmeno (Segato, 2003). En efecto, no basta con neutralizar
a los individuos agresores mediante el encierro dado que nuestra sociedad en su conjunto
funciona bajo la logica de la apropiacion fisica de las mujeres. Base sobre la que se funda la
violacion como una practica sistematica. Y mientras tal base se mantenga intacta, lo mas
probable es que las subjetividades masculinas se sigan construyendo conforme los mandatos

y sentidos de la violacion.

Resultaria sumamente impractico en este contexto, ademas de absurdo, recluir a buena parte
de la sociedad que participa y permite las condiciones para que la violacion se geste. De
forma que aplicar taxativamente los instrumentos penales para la transformacion de los
pilares politicos de la violacidn no es una opcion viable. Ademas de que, en un escenario de
una hipotética efectividad absoluta de la justicia, las carceles estarian condenadas a llenarse
mientras la sociedad patriarcal y heternormada siga produciendo masculinidades que se

definen sobre la base de la apropiacion y subordinacion de los cuerpos femeninos.

A esta incapacidad practica de los sistemas penales para enfrentar a la violacion, habria que
sumarle lo contraproducente que puede ser la utilizacion masiva y exclusiva de estos
mecanismos para enfrentar la problematica. Tal y como afirmamos con anterioridad, el
Estado no es un actor neutral en el escenario politico del que emerge la violacion como
practica sistematica, sino un garante fundamental para que estas condiciones se reproduzcan
y mantengan. Apostar por el Punitivismo no es solamente poco efectivo para combatir a la
violacion, sino que incluso puede acrecentar su existencia y magnitud como en efecto se
experimenta en buena parte de los contextos en los que se ha implantado esta variante de

gobierno.

Una version comprensiva, estructural y principalmente politica de la violacion plantea
entonces retos significativos a las maneras en que actualmente contemplamos de manera
extendida la intervencidn sobre esta violencia, al tiempo que demostraria, en particular, lo
obsoleto y contraproducente de las variantes punitivas que amenazan con imponerse como la
unica alternativa para enfrentar a las violencias del genero. Se hace necesario repensar y
construir los mecanismos sociales que hagan tambalear las bases sobre las que se funda la
violacion como un acto de poder. Y esto significa posibilitar las practicas y dispositivos que
pongan entre dicho la construccion de subjetividades masculinas bajo los imperativos de la
violacion y, en términos mas radicales, la abolicion de los principios de sujecion,

subordinacion y explotacion que son propios a los regimenes heterosexuales y patriarcales.



Capitulo llI: el fantasma del falogocentrismo en la criminalizaciéon contemporanea de145
la violacién sexual

En otras palabras, para acabar con la violacién, hay que acabar con los engranajes politicos
que le dan vida y sentido.



146 Criminalizacidn primaria de la violacidn sexual en Colombia

5. Conclusiones

El uso de la arqueologia como arma critica sirve, como ya anticipdbamos, para hacer
evidentes aquellas continuidades y derivaciones que se dan entre el pasado y nuestro presente
historico en lo relativo a la conformacion de las estructuras que disminuyen la capacidad de
actuar y, en suma, la libertad material de los cuerpos. Entendemos que esta arma es critica en
tanto la postura politica del método se hace explicita desde el principio: hay que hacer visibles

las derivaciones de la dominacion en la historia, para interrumpirlas, para potenciarnos.

Dos orientaciones se pueden entonces posicionar como los resultados minimos esperables de
una estrategia arqueoldgica de investigacion: por un lado, un movimiento de reconstruccion
historica que apunta a la visibilizacién de continuidades entre las estructuras de dominacion
Yy, por otro, el posicionamiento de recursos criticos que busquen la desestabilizacidn de estas

derivaciones que se hacen todavia presentes.

Del lado de las continuidades que emergieron de este trabajo de reconstruccién de la
criminalizacion primaria de la violacion sexual en Colombia quisiéramos destacar al menos
cuatro elementos: en primer lugar, la construccion marcadamente heteronormada y patriarcal
de la violacién sexual a lo largo de su historia y emergencia; en segundo lugar, la manera
como su criminalizacion funcion6 en diferentes modalidades para proteger y reproducir
bienes centrales de estos regimenes politicos; en tercer lugar, el que la violacion sexual se
prefigur6 como un dispositivo de género capaz de producir hombres y mujeres en una forma
de relacionamiento muy especifica y, finalmente, como cuarto elemento, el que la violacién
sexual, por lo menos desde su orientacion normativa, no se ha constituido como una
excepcionalidad o anomalia de nuestro ordenamiento heterosexual, sino como una relacién

central para su funcionamiento.

En primer lugar entonces resaltamos el que en la historia de este proceso performativo de
construccion de la violacidn a nivel normativo se ha posicionado una lectura profundamente
heteronormada y patriarcal que emerge desde el mismo momento en que se empiezan a gestar
los primeros brotes de criminalizacion de comportamientos sexuales. Tal es el nivel de
arraigo de esta perspectiva que, luego de algo mas de un siglo de criminalizacién, y ante
esfuerzos directos por expurgar las nociones falocentricas de los denominados delitos
sexuales, todavia logra hacerse patente dentro del cuerpo normativo vigente del Estado
colombiano. Esto no es diferente a decir que la version de la violacidon sexual que existe y
opera en virtud del aparato penal del Estado es una que responde fundamentalmente a

preceptos enraizados en una matriz de pensamiento y accion heterosexual y patriarcal.

En segundo lugar, queda patente también, y de manera correlativa a lo anterior, el que esta
lectura/construccion de la violacion sexual es solo un modo particular en el que se expresa 'y

reproduce un régimen politico que excede por mucho a los aparatos punitivos: la
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heterosexualidad. El uso, abuso y, en general, la apropiacion de los cuerpos construidos como
mujeres se ha plasmado y afianzado a traves de los diferentes recursos que facilita el Estado.
La relativa armonia que ha existido frente a este respecto entre las normas penales y civiles
en Colombia es una muestra clara de esta maquina de afirmacién del dominio de clase de los
hombres por sobre las mujeres y demas cuerpos feminizados que esta presente en la
racionalidad estatal.

Durante el momento de emergencia de la violacion sexual a lo largo de todo el siglo XIX, y
tal como desarrollamos en el primer capitulo, la forma en que se cristalizo este régimen
politico -que también es epistémico- en los ejercicios de criminalizacion cercanos a la
violacion sexual consistio en la regulacion de las formas legales e ilegales de apropiacion del
cuerpo de las mujeres. Modelo este que dimos en denominar el modelo del rapto. Las normas
penales buscaron para este momento en especifico proteger la propiedad masculina mediante
la sancion de formas ilegales de apropiacion de estos bienes (sus esposas) por parte de
terceros. De ahi que el referente central para la construccion de los antecedentes de la

violacion hayan sido el robo y la propiedad.

Asi como defendimos en el segundo capitulo, en la primera mitad del siglo XX, y de la mano
de ingentes reformas en la racionalidad de gobierno, el espectro de la heterosexualidad logra
tener continuidad en la emergencia de la criminalizacion primaria de la violacion sexual a
través de figuras como las de la extincion de responsabilidad penal por matrimonio, de bienes
juridicos como el honor y el pudor como centro de la proteccion estatal, o el derecho de
violacion sexual reconocido al conyugue como parte del repertorio de privilegios adquiridos
tras el matrimonio. Fueron entonces instituciones centrales de la apropiacion heterosexual
las que fueron protegidas mediante la creacion de la violacion sexual en tanto un delito
claramente delimitado por el acceso carnal; tal es el caso del honor masculino-entendido en
sentido amplio como su propiedad, linaje y estatus social- la familia nuclear heterosexual y

el matrimonio.

Desde la segunda mitad del siglo XX se producen rupturas fundamentales en las formas de
comprender y crear a la violacion sexual como delito, lograndose asi cuestionar algunos de
los pilares sobre los que se sustentaba esta matriz heteronormada sobre la que emergia la
criminalizacién de la violacion. Sin embargo, y lo que es materia de indagacién en el tercer
capitulo, aun se perciben los efectos de un falogocentrismo que, prescindiendo del pene, logra
consolidar formas heteronormadas de la violacion sexual; en particular, derivando al delito a
una expresioén violenta puramente libidinosa e individual, y extendiendo la primacia del falo

y el acceso para su caracterizacion normativa.

En suma, el Estado colombiano histéricamente no buscé mediante la criminalizacion
primaria de la violacidn sexual el acabar con esta conducta, sino antes administrarla en sus
diferentes modalidades. Se sancion6 severamente cuando atentaba contra otros hombres, su
propiedad y su estatus, y se permitio o perdono cuando se ejercia dentro de los marcos legales

del régimen politico heterosexual.
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Esta racionalidad hizo de la violacion sexual, y de su fundamento politico particular -por lo
menos en lo que respecta a buena parte de su evolucion en las leyes penales colombianas- un
dispositivo de género orientado principalmente a la construccion de hombres y mujeres
dentro de un marco de relacionamiento heterosexual. Siendo este el tercer elemento de
continuidad derivado de la investigacion. Asi, de manera indirecta, la criminalizacion
primaria de la violacion erigié a hombres y mujeres como Unicas subjetividades posibles
dentro de un sentido muy especifico: cada una se caracterizaria por la tenencia de un pene,
en caso de los hombres, y la otra por la tenencia de una vagina, las mujeres; adicionalmente,
se instituiria a las mujeres como sujetas pasivas, victimas predilectas de la violacién sexual,

y objeto de disputa y apropiacion constante por los hombres.

De manera mucho mas directa, la violacion sexual en buena parte de lo que fue su trayectoria
de construccion penal sirvio a efectos de la domesticacion femenina: actualizando horizontal
y verticalmente las dindmicas de dominacion masculina, asegurando el devenir mujer-madre-
esposa de las subjetividades femeninas (por medio de la extincion de responsabilidad penal
por matrimonio, por ejemplo) y facilitando la cosificacion y apropiacion de las mujeres.

Todas estas condiciones necesarias para la reproduccion del régimen heterosexual.

Otra gran continuidad, entonces, que podemos construir como base de las indagaciones que
aqui hemos realizado consiste en determinar que la violacién se ha constituido como un
elemento m&s de la normalidad de relacionamiento heterosexual y no en una simple
excepcion o anomalia de esta estructura. La sistematicidad del fenémeno de la violacion, y
su construccion particular en las normas penales colombianas, son asi efectos y causas de
este arraigo. Se impone de esta forma la necesidad de hablar de la violacion sexual como una
relacion estructurante y estructural de nuestro orden social que atraviesa de manera
generalizada las relaciones sociales pero que se manifiesta en intensidades y modalidades

distintas.

¢Qué recursos criticos podemos derivar de estos factores de continuidad que hemos
encontrado en lo que seria la arqueologia de la violacién sexual en nuestro pais? Una de las
conclusiones mas inmediatas a este respecto tiene que ver con la necesidad de replantear las
narrativas, sentidos, que giran alrededor de la construccion de lo que nuestra sociedad, y
particularmente el Estado, entienden por la violacion sexual. Es necesario desterrar
radicalmente la importancia que ha tenido la heterosexualidad como matriz desde donde
emerge la criminalizacion, y a donde se dirigen sus esfuerzos de sancion y proteccion. A
modo propositivo, deberian gestarse imaginarios sobre la violacion sexual que partan de
explicitar su caracter estructural y politico. Y que apunten, en este sentido, a comprenderla

como una violencia atada al poder y que, en tanto tal, debe intervenirse y erradicarse.

Como segundo recurso critico entonces, y derivado de esta necesidad de pensar narrativas
estructurales y politicas de la violacion, debemos decir que esta violencia asi entendida
plantea retos gigantes a los dispositivos vigentes y convencionales para hacer frente a la

violacion sexual; en particular, nos referimos a los mecanismos punitivos estatales.
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Ciertamente, se hace evidente para nosotros la incapacidad de estos recursos para hacer frente
a las caracteristicas y magnitud de la violacion sexual, e incluso el caracter contraproducente
de su uso, haciéndose entonces necesario emprender acciones orientadas a tejer unos nuevos
dispositivos de justicia en clave feminista. Dispositivos estos que tendrian que intervenir
sobre la generalidad de nuestras formas de relacionamiento social y no sobre la nocion
abstracta del individuo como exclusivo responsable de la conducta.

Finalmente, quisiéramos destacar que este dialogo que se logré construir entre el campo de
la criminologia y los estudios feministas y de género puede resultar provechoso de llegar a
aplicarse a otras ramas del derecho. En lo relativo a la materia de la construccion de la
violacion sexual, por ejemplo, pudimos evidenciar la importancia que tuvo el derecho civil
al momento de regular la serie de normas que garantizaban la propiedad que sobre las mujeres
tenian los hombres en el matrimonio y en la familia heterosexuales. Seria clave reconstruir
una postura feminista critica que indague de manera mucho mas profunda en las maneras en
que el derecho civil, en particular, pero en general las diferentes ramas del derecho han
permitido o han disputado la continuidad de estructuras y relaciones jerarquicas patriarcales
y heterosexuales. Aplicar asi una arqueologia critica feminista a estas otras ramas puede
propiciar nuevos saberes y herramientas para construir formas alternativas de intervencion
social sobre estas estructuras y, en Gltimas, podria ser un paso significativo a los prop6sitos

de construir horizontes con un derecho mucho mas justo y liberador.
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