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INTRODUCCION

Fruto de pacientes estudios y minuciosas observaciones
es la presente memoria que tengo el honor de presentar a
la aprobacién de la Honorable Comisién Examinadora.

Indudablemente que hay muchos més temas de actua-
lidad que ¢l tema del presente trabajo para tratar en una
tesis de Licenciatura, pero tampoco es menos cierto que un
tema de Derecho enal, abordindolo en toda su amplitud y
proyeccién, no diré resulta interesante, pues esta cualidad
depende de la capacidad del autor, pero si, provechoso a
todas luces, pues contribuye cada cual a la medida de sus
fuerzas, al estudio de interesantes problemas como lo es el
de la delincuencia, penalidad, ete.

Factor importante y casi diriamos decisivo, sin duda al
éxito del trabajo es el oportunismo y en esta situacién cre-
mos estd el nuestro, pues cabe recordar aqui que ya desde
hace cierto tiempo estd nombrada una Comisién para refor-
mar nuestro ya afejo Codigo Penal, compuesta de distin-
guidos jurisconsultos y catedriticos y es de desear que las
modestas observaciones que en el curso de mi trabajo hago,
sirvan para cooperar al estudio de este problema que ha
preocupado desde antigno a muchos ciudadanos ilustres y
preparados, cuyas sanas doctrinas habrdn de imponerse en
nuestro ambiente social.

He querido condensar en estas péginas algunas consi-
deraciones de importancia acerca de cuestion tan interesante
y he agregado en cada fase de mi memoria las criticas que
nuestra legislacién meroce en esta materia, anotando las re-
formas que de acuerdo con las nuevas costumbresy el ma-



— 6 —

yor progreso de las instituciones pudieran ser susceptibles de
incorporar en nuestro C6digo, un tanto atrasado en el de-
lito que en esta monografia pretendo estudiar. Porque es un
hecho incontrovertible que siempre a la zaga de nuestra le-
gislacion civil, nuestra legislacién penal, de fondo y proce-
sal, es seguraménte mas susceptible de criticas que aquella.
Y ello por una razén fundamental: por mucko que se hayan
modificado las costumbres y las instituciones sociales y eco-
némicas a influjos de las ideas politicas de libertad y de de-
mocracia, las bases del derecho civil permanecen unas mis-
mas, al paso que las del Derecho Penal, influidas por nue-
vas concepciones filoséficas y cientificas tienden a ser re-
movidas en todos los paises civilizados.

Es un hecho social reconocido que de una buena orga-
nizacién de la familia, de la paz y felicidad del hogar de-
pende en forma casi absoluta el progreso y la grandeza de
un pueblo. De ahi que los esfuerzos del legislador, del es-
tadista, del hombre de letras, del educador han de tender en
primer término, como deber primordial, a procurar conservar
la familia, castigando severamente aquellos delitos que como
el rapto van directamente contra su honor e integridad.

El presente trabajo estd dividido en cinco Capitulos:

En el PRIMERO nos ocuparemos de la parte histérica,
es decir, estudiaremos el delito que nos ocupa desde su apa-
ricidn en la vida social y juridica de los pueblos para avanzar
en su estudio cronoldgico hasta la fecha de la dictacidn del
Cidigo Penal.

En el SEGUNDO Capitulo tratamos nuestra legislacién
vigente, es decir los preceptos legales de nuestro Cédigo
Penal, comentandolos, concordéndolos y haciéndoles la cri-
tica que nos sugieren. Cada precepto legal ha sido estudiado
separadamente, analizando una a una sus circunstancias cons-
titutivas, agregando la aplicacién que de ellos han hecho
nuestros Tribunales, sefialando la verdadera doctrina y en
algunos casos copiando los considerandos importantes de
algunas sentencias.

En el TERCERQ estudiamos las legislaciones extran-
jeras insinuando sus ventajas e inconvenientes.

En el CUARTO Capitalo, que es talvez el mds estenso.
titulado JURISPRUDENCIA, hemos catalogado después de
un paciente y minucioso estudio todas las sentencias de nues-
tros Tribunales desde 1875 a la fecha.
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Finalmente en el QUINTO Capitulo estén comprendidas
las conclusiones a que hemos llegado en el estudio de la
presente monografia.

Quiera la Honorable Comisién aceptar esta Memoria en
la forma indicada, como suficiente para cumplir con lo orde-
nado en los Reglamentos Universitarios, con lo cual, el que
suscribe, se sentiri profundamente honrado al haber con-
tribmdo con un grano de arena a la construccinn del edifi-
cio social y perfeccionamiento de sus conciudadanos.

Peoro R. Larosrorn, M.
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CAPITULO L
Historia del delito de Rapto.

Ermorocia,—La palabra RAPTO, viene del latin raptus
que quiere decir, impulso, accién de arrebatar.

DEriNicioN.—Nuestro Cédigo Penal no ha definido el
delito de rapto igual cosa que ha hecho con otros tantos
delitos, consecuente con el aforismo latino omnis definitio
injure periculosa. Sin embargo, el Cédigo civil en el art. 287,
Titulo XIV, al tratar «De los hijos ilegitimos no reconocidos
solemnemente», dice: «kl hecho de seducir a una menor ha-
ciéndola dejar la casa de la persona a cuvo cuidado estd,
es rapto, aunque no se ocmplée la fuerzas.

El llustre comentador del Cédigo Penal Espafiol don
J. Francisco Pacheco, en su obra «El !4digo Penal Espaiiol
Comentado y Concordado» (1) dice: «Llamase rapto la sus-
traccion violenta o furtiva de una mujer, de la casa o esta-
blecimiento que habita; ora se ejecute con mira de goces
deshonestos, ora para casarse con ella, burlando los impedi-
mientos que lo estorban». :

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define este
delito diciendo: «Delito que consiste en llevarse a una mujer
por fuerza o por medio de ruegos oficaces y promesas
engafiosass.

Hisroria.—En la antigiiedad no se conoci¢ este delito
y § llego a conocérse no fué con el caracter de tal sino que

) J. F. Pacheco.—«Ll Cadigo Penal Espafiol Comentado ¥ Concordado.
Toma 1.« ~Piag, 117, Madrid. 1888,
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como una costumbre légica y natural que servia de preliminaf
al matrimonio. :

La costumbre del rapto marca el primer vestigio del
trinsito a la monogamia, Podriamos decir que fué una insti-
tucion de derecho, pues a tal punto llegd la generalidad de
su aplicacién.,

Don Valentin Letelier, nos cita el testimonio de varios
autores (1), y asi dice:

Entre los indigenas de Valdivia, no se consultaba para
nada el albedrio y voluntad de las mujeres., Cada una se
sometia pasivamente al rapto, que era su contrato nupeial, y
el raptor apaciguaba la colera de los padres ofreciéndoles en
cambio algunas vacas y caballos. (Martinez de Bernavé).

Los tupis del Brasil recurrian ordinariamente ala compra-
venta para procurarse mujeres; pero en ocasiones, dice Porto
Seguro encontraban que cra méis expedito apropidrselas -por
medio de las armas.

De los indios de Tezcuco, dice Lépez de Gémara, que
en unas partes compraban las mujeres y en otras las robaban;
y con referencia a la provincia de Antioquia, en Nueva Gra-
nada, refiere Cieza de Leodn, haber oido que los caciques de
ciertos valles buscaban las mujeres de los pueblos enemigos,
las arvastraban a sus casas y las incorporaban al nimero de
sus esposas.

Practicas analogas se usaban en Nueva Holanda hasta
los ultimos afios. Cuando un varén queria tener una mujer,
se dirijia por la noche a una tribu vecina, se apoderaba por
sorpresa y a viva fuerza de la primera manceba que encon-
traba la aturdia dandole rudos mazazos, y la arrastraba
consigo para hacerla su osposa. esto es, su esclava. Seria de
no creerlo si no estuviese atestiguada por varios y fidedignos
exploradores. .

En la antigiiedad, todos los pueblos més -civilizados,
esto es, todos aquellos de los cuales supone cierta escuela
que nunca pasaron por el estado de salvajismo, conservan
tradiciones en que la practica nupcial del rapto estaba ampa-
rada por el asentimiento piiblico. Los romanos recordaban
el rapto de las Sabinas y los griegos el de Europa y de
Helena y el de otras hembras.

Segtin Dionisio de Halicarnaso, Rémulo consolé a las
Sabinas, traidoramente plagiadas diciéndoles que los romanos
las habfan arrancado de brazos de sus padres, no para vejar-
las, sino para desposarlas y que el rapto era prictica tradi-

——— e

(1) Valentin Letelier.—«Ginesis del Derecha y de las Instituciones Gi-
viles fundamentalesn, Pag. 57 a 59.
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cional entre los griegos y la manera mas honrosa como las
mujeres podian contraer matrimonio.

Cuando estas practicas propenden a desaparecer bajo el
influjo de los habitos de respeto al derecho que la mayor
cultura desarrolla, la continua frecuencia de las guerras
propende por el contrario, a mantenerlas reemplazando los
asaltos individuales de los pretendientes por asaltos genera-
les de pueblo a pueblo. Autorizados los vencedores por el
derecho bélico para despojar a los vencidos ,arrastran con-
sigo todo lo que es trasportable, en lo cual se comprenden
las mujeres que por un lado, con su valor comercial aumentan
las riquezas de los raptores, y por el otro lado, les satis-
facen y enorgullecen sirviéndoles a la vez como esclavas,
como. esposas y como trofeos de la victoria (Spencer). En
Israel, donde el rapto de tribu a tribu habia cesado en hora
temprana, la lejislacién mosaica autorizaba a les combatientes
para arrebatar al enemigo sus doncellas. (Deuteronomio).

Al ignal de otras practicas primitivas, son innumera-
bles los pueblos donde el rapto, por efecto de la lentitud de
su extincidn, se conserva como simple simbolo, habiendo
dejado ya de ser un hecho. En Esparta el matrimonio era
precedido del rapto de la novia y aunque se lo hubiera de
celebrar con acuerdo de sus padres, el novio fingia escaparse
con ella cortdndola el cabello y vistiéndola de hombre.
(Plutarco).

En Roma conservaron los plebeyos durante largo tiempo
el ceremonial del rapto como que la novia era arrancada
del domicilio paterno con la fingida resistencia de los pa-
rientes. (Fustel de Culanges).

El rapto simbdlico se practica corrientemente en mu-
chos pueblos contempordineos. Entre los araucanos, donde
sin duda estuvo siempre sancionado por la costumbre, no-
se le.ejecuta ya sino cuando el pretendiente se ha concer-
tado con los padres de la novia. (Guevara).

Sin embargo leemos en un «Mercurio» de fecha 22 de
Abril de 1924 una entrevista que se le hizo a don Walter
Rose que segin declara ha vivido 12 afios entre nuestros
aborigenes, dice en una parte de la entrevista que concedid
a un redactor de este diario lo que copio textualmente:
—«Y, sefior Rose, jlos matrimonios cémo se celebran?
—Hay dos clases. Existe el matrimonio por compra, y el
matrimonio por rapto, 0 sea por amor.

—Muy interesante aunque entre nosotros también......

—Les ruego que me escuchen. El matrimonio por compra
significa que el indio se enamoré de una india que no lo
quiere. Es inutil que le suspire sus cuitas, ni tampoco que



le cante largos romances de amor. La araucana, es al fin
mujer y en su corazén nadie manda, como dice el cantar.
Pero, al pretendiente le queda un recurso supremo: comprarla,
Visita a los padres de la chica y ajustan el precio que con-
siste en ovejas, caballos, trigo, etc. Y entonces se la lleva,
aungle clla gihna y jure no quererlo jamas.

En el segundo caso:

—Ely ella se entienden, Se aman; pero los padres sc oponen
a la union. Entonees él debera raptarla de noche. En segnida
se esconderan en la cordillera. Inmediatamente las familias
de ambos saldrin a ver si los atrapan, si los cazan. Bien;
de producirse la captura antes de las dos semanas, él y ella
seran piblicamente avergonzados, y recibirdn durante mucho
tiempo las befas de todos. Mas, si trascurren las dos se-
manas y no han sido sorprendidos en el tibio escondite de
sus amores, en ese caso, les decia, los amantes regresan a
la tribu y son recibidos con grandes agasajos, orgamizandose
de inmediato, fiestas en honor de la nueva parejas.

En la India y en donde quiera que rige la cxogamia
(dice Liyall), el rapto simulado es lo mds corriente entre las
familias de calidad; el novio, seguido de un cortejo de pa-
rientes (ue hacen relucir alegremente las armas se precipitan
contra los de la novia, la arrebata en apariencia a viva
fuerza, ¥ huye a carrera tendida con ella.

A las puertas de Europa, a saber en la Circasia y en la
Osetia, se acostumbra todavia preceder el matrimonio del
rapto simbolico: en medio de una fiesta nupcial, hace irrupcion
el novio acompaiiado de sus amigos, se apodera de la novia
y emprende con olla rapida fuga. Y dentro del mismo Con-
tinente, tanto en el pais de Gales, cowmo en Rumania se
fingia hasta los tltimos afios un redido combate entre los
parientes y amigos de ambos novios, combate que de comin
acuerdo se finalizaba con el rapto inevitable de la novia
(Kovalewsji). '

Lubbock es de parecer que la practica del rapto puede
provenir nuestra luna de micl, periodo durante el cunal el
novio separa la novia de su familia yéndose ordinariamente
a algiin sitio mas o menos lejano. .

El mismo don Valentin Letelier en su obra ya citada,
nos cuenta haber presenciado un rapte simulado con motivo
del matrimonio de dos campesinos en los llanos de Arquén,
ignorando si en nuestros campos esa préctica era general o
8l todavia subsiste.

Torquemada acreditda que en ciertas provincias del an-
tiguo Méjico, se acostumbra a poner remate a los esponsales
trayendo a cuestas €l novio a la novia por un breve espacio;
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y testimonios fidedignos citados por Lubbock nos informan
que la misma pract1ca ostd estableeida en Abisinia, en el
Canadd y en otros palses. concluidas las fiestas nupciales,
el marido carga su mujer sobre sus espaldas y se la llgva a
su domicilio. Lo mismo se ha observado entre los kliondes,
entre los badagas y entre los Loles d¢ la India; entre los
kalmukos en la peninsula de Malasia, ete., etc. A todas
luces esta practica es un remedo y un recucrde del rapto
primitivo.

En Grecia, segin Beauchat, ol matrimonio por compra-
venta se introdujo en reemplazo del matrimonio por rapto.

Hay que notar en todos los ejemplos que don Valentin
Letelier nos da, sacados de las obras de divorsos autores,
estd tomado cl rapto con el fin de satisfacer los apetitos
gexuales del raptor o lo que es lo mismo, para casarse, ya
que en la época de que nos hablan estos autores el matri-
monio no esti revestido de ninguna solemnidad e imperaba
el régimen de la promiscuidad.

A nosotros mismos nos tocé presenciar un hecho curioso
que podriamos llamarle un rapto simulado:

Yendo un dia de paseo por los alrededores de Rancagua,
llegué a un potrero donde estaba acampada una tribu de
hingaros, En el campamento se notaba gran animacidn,
pues se trataba de un casamiento.

Después de la ceremonia del caso y antes la bendicion
del jefe de la tribu, el novio se acercd & una de las carpas
del campamento, subié al primer caballo que encontré y
tomando a la novia por la cintura escapd con ella a carrera
tendida, miontras tanto sus compafieros, los demas hun 2aros,
atronaban el aire con sus alaridos.

Mis o ménos como una hora después de tan repentina
fuga volvieron los novios a recibir la bendicién del jefe.

Ignorando si esta practica era comin entre estas gentes
nos acercamos posteriormente a conversar con un jefe de
tribu que a fines del afie pasado visité la cindad, quién en
respuesta a nuestras preguntas nos declard que la costumbre
del rapto simbélico era practicada universalmente por todos
los gitanos.

Técanos ahora decir algunas palabras sobre el origen de
esta costumbre tan comin en la antigiiedad.

Forel dice: «Segtn Spencer, el casamiento por rapto
tiene su origen, natural o artificial, en la gazmoiieria de las
mujeres, mientras que Mac Lennan, Lubbock y Summer
Maine creen encontrarle en el predominio de la exogamia;
pero en realidad el casamiento por rapto existe en pueblos
absolutamente endogimicos. Westermark cree poder atri-
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‘buirlo a la repugnancia que inspiran las uniones contraidas
en un circulo reducido. Al salvaje le cuesta mucho trabajo
proporcionarse una mujer sin darle al padre de ella crecida
compensacién; ademdas su propia repugnancia por las com-
paiieras de su infancia y los prejuicios contra las uniones
entre parientes, asi como la enemistad de los demds clanes,
aumentan mas todavia lag dificultades que tiene que ven-
cer» (1), : '

Esta cs a nuestro juicio también la causa de esta cos-
tumbre tan generalizada en la antigiiedad.

asta aqui hemos visto, como dijimos al principiar esta
digresion, que el rapto era una costumbre, un antecedente 16-
gico y natural del matrimonio y que, por lo tanto, no se cas-
tigaba. ' _ '
Nosotros creemos encontrar los vestigios del castigo del
rapto (que debid ser muy severo), en aquella época barbara
en que se consideraba a la mujer una cosa, una bestia de car-
ga, importdndole a su dueiio el robo de ella un daiio que
como tal era reprimido.” Deciamos que el castigo del raptor
debid ser muy severo por cuanto en aquella época a que nos
referimos el concepto del delito era el de daifio y sabemos
que entonces no se castigaban los delitos por su magnitud,
por haber perturbado leve o gravemente el orden social o
moral, sino que se castigaban mds o menos severamente se-
gun fuera el dafio causado; y asi, el dueiio de una sola bes-
tia de carga, es decir de una sola mujer, recibia un dafio
enorme, daiio que él se encargaba de reparar a su arbitrio
por medio de la vindicta privada, dindole al raptor el cas-
tigo que quisiera, incluso la muerte.

Simultineamente con el concepto del dajfio, existe, co-
mo hemos visto, en esta época la institucion llamada de Ja
«Venganza Privadas» en el Derecho Penal, y el raptor, como
delincuente que es, viene también a estar sometido a las
contingencias de esta institucion.

Légico y obvio es suponer que este delito estuvo so-
metido a las instituciones de la Ley del Talién, Composicio-
nes Pecuniarias y Mancomunidad Penal.

Técanos ahora buscar el castigo de este delito en aque-
lla época de la Historia en que los pueblos tuvieron un de-
recho escriturado.

Los romanos aplicaron en un principio a los raptores,
penas muy ligeras, pero que més tarde se transformaron en
severisimas:

JoR —

(). Awgusto Forel.—«La cuestion sexualy. 1914.
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El Cédigo Penal Romano distinguié en el delito que
nos ocupa dos clases: aquel ejecutado con la anuencia de los
padres y el ejecutado sin ella; en el primer caso no existia
delito, en el segundo si y era, al decir de Mommsen (1), «pena-
do con la pena capital exacerbada, y en gereral a los autores
de este delito se les aplicaba toda clase de rigores». -~

El por qué de esta distincién de dos clases de rapto
se encuentra en el hecho de que los romanos cousidera-
ron el rapto como una injuria exclusiva a los padres de la
raptada y no como un atentado a la libertad y honor de la
raptada.

Digno también es de notarse el lhecho de que, segin
Chauveau y Hélie, <La ley romana confundia en el castigo,
el rapto cometide con violencia y la violacién, castigaba a
los raptores con la pena capital. Pero ellos suponian que el |
rapto habia tenido por objeto y resultado la verificacién de
la violacién». (2). ' .

Conviene también notar que el Derecho Romano no dis-
tinguié el rapto de fuerza del de seduccién.

Nada encontramos en el Cédigo de Dracén respecto a
este delito, pero 16gico es suponer que fué severamente cas-
tigado, ya que como dice don Robustiano Vera: «Las faltas
mas leves eran calificadas de graves. Las penas extremas
se prodigaban admirablemente». (3).

A la caida del Imperio Romano, de cuya legislacién
acabamos de hacer un breve comentario, sucedio un . largo
interregno que los pueblos europeos emplearon en luchar
contra los barbaros hasta llegar a constituir mas o menos
los actuales estados.

Duraunte este periodo las instituciones juridicas no pro-
gresaron; pero en medio del caos que esta invasién produjo
aparece en Espaiia el Cédigo de Eurico o de Tolosa el afio 467.

Sabido es que este Codigo consistié en la eserituracién
de las costumbres germadnicas, del cual era uwna rama el
pueblo visigodo imperando en él por lo tanto, las institucio-
nes de la Ley del Talion, Composiciones Pecuniarias, etc.,
que podriamos llamar casi peculiares a los germanos.

Como nos ha sido materialmente imposible consultar es-
te Cédigo y el de Alarico (506) que fué casi una copia del
Romano, con mucho pesar de nuestra parte nos abstendre-
mos de consignar sus disposiciones y pasaremos derecha-
mente al Fuero Juzgo. (671).

e e Bt

(1) Teodoro Mommsen. — «Derecho Penal Romanon, ;'nig. 172, Tomo 1.
(2) A. Ghamean ¥ V. Helie. —«Théorie du Code Penaln, 1880.
{3) R. Vera.—Codigo Penal de la Rea, de Chile Comentado, 1883,
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Se ocupa este Codigo del delito de rapto on el Titulo
11 del Libro II[. Dispone que el que robe una mujer sin
desflorarla, perdera la mitad de lo que tenga. Y si la hace
perder la virginidad debe ser entregado como siervo con to-
do lo que tenga a ella o a sus padres,

Vicne en seguida el I'uero Real (1253) que trata del rap-
to en el Titulo X del Libro IV, asi la ley 1.» dispone la pena
de muerte para aquel que se rapte una mujer soltera y coha-
bita con ella, si no ha cohabitado le aplica la multa de 100
maravedies. Si la raptada es mujer casada dispone que el
raptor sea entregado al marido para que éste haga lo que le
plazca con 6. Castiga también a los padres que consienten
en el rapto con la pena de muerte, apartindose. en este pun-
to del Derecho Romano, que como sabemos los dejuba exen-
tos de castigo, mas ain, consideraba este rapto como licito,

Pero sin duda el Codigo que mas nos interesa conocer
del Derecho Penal Espaiiol son las Siete Partidas (1265).

Este Cddigo castigaba el rapto en ¢l Titulo XX de la
Partida VII. Principia don Alfonso X por dar las razones
de la penalidad tan scvera de este delito y en la ley 1.2di-
ce: «Es maldad muy grande por dos razones. La primera
porque la fuerza es fecha sobre personas que viuen honesta-
mente y la segunda es, que fazen muy grande desourra a los
parientes de la for¢ada...» Por estas razones dispone en Ia
ley 3.21a pona de muerte contra el raptor sea la raptada vir-
gen, casada, vinda o religiosa si se le prusba en juicio que
ha yacido coun ellay atenua la pena en confiscacién de bienes
si la raptada quicre casarse con el raptor. Dispone que si la
mujer no es de buena fama la pena queda al arbitrio del
juez.

Las leyes espaitolas rigieron en Chile en virtud del Su-
premo decreto do 28 de Abril de 1832 en el siguiente orden
de prelacién: 1.° Novisima Recopilacion; 2.2 Leyes del Es-
tilo; 8,2 Fuero Real; y 4° Las Siete Partidas.

Creyendo de interés dar a- conocer después de un pro-
lijo estudio de nuestra Gaceta de los Tribunales la aplica-
cién que estas leyes tuvieron en Chile, copiamos mds adelan-
te algunas sentencias, comentindolas.

Lo primero que salta a la vista al hojear la Gaceta son
las penas: Las Siete Partidas disponian la pena de muerte,
en cambio los Tribunales Chilenos la aplicaron muy rara vez,
por no decir casi nunca, pues siempre la Corte hacia presente
al Supremo Gobierno la convenienca de conmutar la pena
capital por 14 de afios de presidio cada vez en menor nume-
ro, en virtud de que la ley de Partidas no se¢ <hallaban en
UsO POr su excesivo vigors. '



— 17 —

Es digno de notarse que en las primeras sentencias
sobre este delito se propone la pena de 10, 8 y ain 6 afios
de presidio; mas adelante y andaudo el tiempo, se hace
més comun aplicar la de 4 afios de presidio, y finalmente
ya en los afios 55 al 74 sélo se aplica la pena de 2 y atin
1 afio de presidio.

GACETA N.? 1871, 11 de Octubre de 1845, pagina 329

Corte Suprema. Sentencia N.0 841,

Santiago, Octubre 1.0 de 1845,— Vistos: resultando en
autos que Matias Padilla, robé no solo nn caballo, sino
también a Bartola Silva, mujer casada con Manuel Olea, sin
voluntad de éste, sc revoca la sentencia consultada a f. 26
vta. y se condena a dicho reo ala pena ordinaria de muerte en
conformidad a lo dispuesto en la ley 3.3, tit. 20, part. 7.3,
pero teniendo en consideracién que la citada ley 70 se halla
en uso por su excesivo vigor, suspéndase su ejecucion interin
se hace presente al Supremo Gobierno, que serd conforme a

equidad conmutar la pena referida en la de 6 aiios de trabajos
forzados en el presidio general, contados desde Ja prisién.
S. 8. Vial--Novoa—Echevers—Qvalle.

Como se ve, aqui se trata del rapto de una mujer casa-
da y,sin embargo, dada la gravedad de este delito sélo se
pide la pena de 6 aiios de trabajos forzados, pena que cree-
mos ajustada a la equidad.

B e

GAGETA N.¢ 280, 1.” de Enero de 1846, pigina 449.

Corte Suprema. Sentencia N.% 1228,

Santiago, Diciembre 5 de 1845.—Vistos: La ley 1.2, tit.
20, Partida 7.2, hablando de la fuerza que se hace a las mu-
jeres para violarlas o para robarlas dice: que ésta. puede
ejercerse con armas o sin ellas. Los autores exponiendo el
iltimo extremo do la disyuntiva anterior dice: que se hace
fuerza sin armas influyendo en el 4nimo cuyo modo de pro-
ceder llaman otras leyes de partidas forzar con «falagos».
La ley 3.8, tit. 20, partida ya citada, impone la pena de muer-
te contra el que forzare, violare o robare mujer viuda, de
buena fama o virgen, o casada o religiosa; y también designa
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la misma pena contra los que ayndasen a cometer estos de-
litos; pero al final dico que si la mujer no fuere de las
designadas, puede el juez designar al hechor pena arbitra.
ria. Partiendo do este principio y constando de autos: 1.°
Que el reo M. Malgiies contiesa haber traido robada de casa
de sus padres a Paulina Roman. 2. Que la referida Paulina
asegura que tenia ilicita amistad con otro hombre y que por
esa amistad abandond la casa paterna. 3.9 Que el padre de
la Paulina dice que tenia sospecha de la amistad referida.
4.9 Que estos hechos indican que la Romdn no es virgen, ni
de buena fama, cuya circunstancia favorece al reo para la
imposicién de pena arbitraria, 5.2 Que el mencionado reo
estd convicto de haber cometido......... ... etc,, en virtud de
las leyes de Partida que quedan citadas y del Senado Con-
sulto de 20 de Marzo de 1824. Condeno a M. M. a la pena
do 8 afos de trabajos forzados en el presidio general.........
hdgase saber y constltese. Mujica. Por el escribano Silva,
Araos. -

Santiago, Enero 2 de 1846.—Vistos: Aprudbase la sen-
tencia consultada y devuélvase. Rubricado por los 8. 8. Vial.
Novoa.—Echevers.—OQvalle,

A nuestro juicio, ia Corte debié haber revocado la sen-
tencia por su excesivo vigor, ya que se trataba de una mujer
de no muy buena fama. En otra sentencia que hemos leido
mis adelante y que no copiamos por no alargar este trabajo
hemos visto un caso caso andlogo a éste y sin embargo la
Corte opté por conveniente penar al delincuénte con sélo 6
meses de presidio.

GACETA N.° 249, 26 de Diciembre de 1846, pdg. 1020.

Corte Suprema. Sentencia 14383,

San Felipe, Septiemsbre-7 de 1846.—Vistos: Vicente Ara-
cenu esta confeso de haber seducido a Perpetua Carbajal para
irse con ella a. Valparaiso, prometiéndofa que se casaria La
Carbajal consintié en esto y se fugd de casa de sus padres,
pero fué aprehendida con Aracena en Quillota. Teniendo
preseute lo mandado en las loyes 1.2, tit. 19 y 3.8, tit. 20,
Partida 7.*, condeno al mencionado Vicente a la pena de
muerte con costas. Hégase saber y consiltese.—Fuenzalida,
Ante mi Murua.
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Santiago, Diciembre 15 de 1846.—Vistos: Confirmase la
gentoncia apelada, pero teniendo en consideracién el Tribu-
nal que la ley en que se funda dicha sentencia no se halla en
uso por su exeesiva vigor, suspéndase interin se hace pre-
sente al Presidento de la Repiblica que serd conforme a la
equidad conmutar la pena de muerte en la de 10 aiios de
presidio general, contados desde su prisién, de los cuales
queda libre caséndose con la Perpstua Carbajal. Rubricaron
los Srs. Vial.—Novoa.—Echevers.—Ovalle.

Como se ve en esta sentencia se trata del delito de seduc-
cion, una de las variantes del rapto. Consideramos que la
pena que la Corte propone es severa; pero el fin principal
que nos ha guiado al consignar esta sentencia es hacer ver
que por el matrimonio el delito queda perdonado, apartdndose
el legislador espaiiol de las prescripciones de Justiniano, que
‘en ningln caso permitia el casamiento del raptor con la
raptada.

GACETA N. 400, 22 de Diciembre de 1849, pag. 2452.

Corte Suprema Sentencia N.? 1130.

San Fernando, Noviembre 15 de 1849.—Vistos: Aato-
nio Mella ha sido procesado por haber robado a Margarita
Morales de casa de sus padres, y teniendo en consideracién
que ambos han consentido en casarse y que sus padres han
consentido segin resulta de las diligencias de f. 16 vta., con-
forme a lo dispuesto en la ley 3.8, tit. 20, Part. 7.2 se declara
que dichos reos (Antonio Mella y Fco. Muifioz) no deben su-
frir pena alguna y proceder a contraer matrimonio. Consil-
tese a la Excma. Corte Suprema,—Novoa, ante mi, Rojas.

Sautiago, Diciembre 12 de 1849.—Vistos: Apruebase la
sentencia consultada, se devuelve, Rubricado por los Sres.
Vial.—Montt.—Echevers.—Ovalle.

En esta sentencia se sobresee definitivamente en virtud
del casamiento del raptor con la raptada. Notese que el sobre-
seimiento alcanza también al cémplice.
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GACETA N.° 1179, 28 de Noviembre de 1865, pig. 114.

Corte Suprema. Sentencia N.° 279.

Serena, Noviembre 15 de 1864.—Vistos. 8. R. acusé a
Evaristo Vargas ante ol subdelegado del puerto de Coquimbo
por haber seducido a su hija A. de 19 aiios; pero en su declara-
cién de f. 4 expone que nada pide contra Vargas y que el juz-
gado resuelva con arreglo a la ley. Siendo el delito de rapto
de que se trata, de aquellos que no deben perseguirse de
oficio, sobresdase en su conocimiento y péngasc al reo en
libertad.—Aguirre. Ante mi. Beytia.

Serena, Diciembre 1. de 1866.—Se confirma el auto
apelado de 15 de Noviemwbre ultimo, corriente a f. 9. De-
vuélvanse. Proveido por los Srs. Cobo.— Carrera.—Fabres,

Las sentencias que hemos dejado transcritas nos dan una
idea de la forma en que las leyes de Partidas fueron aplica-
das en Chile en diversos casos.

Cabe también hacer presente que la accién que nace de
- este dalito prescribia en 3 afios (Gaceta 1124. Afio 1865 pég.
2474. C. de Concepcion). Las leyes espafiolas en general
fueron bien aplicadas, salvo una que otra sefialada excepei6n:
Fu la Sen. 135 de la Gaceta N.° 114 de 20 de Abril de
1844, pig. 2, se confundié lamentablemente el rapto con los
delitos contra el estado civil de las personas que llama nues-
tro Cédigo. Casi idéntica cosa sucede con la Sent. 371, Ga-
ceta N.° 123, de 22 de Junio de 1884, pig. 2, que califica de
rapto el robo de un indio. ‘

A pesar de haber revisado casi toda la jurisprudencia
desde el afio 43 adelante, me he limitado a colocar algunas
sentencias solamente, las mas importantes, porque considero
‘que s3lo tienen un valor histérico.

Esta es, en breves rasgos, la historia de este delito en la
antigiiedad que se caracteriza por su penalidad tan severa;
ningtin Cédigo de los que hemos visto, se resiste, si pudié-
ramos llamar asi, a aplicar la pena de muerte contra lo
raptores :

~ Otra de las caracteristicas es que el rapto se consideraba
como un ultraje a la familia, a los parientes y ala raptada
¥y Do como un atentado contra la libertad de ésta.



CAPITULO IL

NUESTRA LEGISLACION VIGENTE

La legislacién espafiola de la que acabamos de hacer una
breve hojeads, rigié6 en Chile, como hemos visto, en virtud
del Supremo Decreto de 25 de Abril de 1832. Pero esta le-
gislacion no correspondia a nuestras aspiraciones y tampoco
podia tener una exacta aplicacién de la prictica.

«Estas leyes, como dice el Sr, Vera en la obra ya citada,
fueron dictadas en otra época y para una civilizaciéon mas
atrasada. Ellas habian sido inspiradas para un rigorismo
exagerado, y mis parecian perseguir la satisfaccién de una
venganza que el justo castigo de un delito. '

«Las pocas disposiciones patrias que mas tarde se fueron
promulgando para completar aquellas leyes o para llenar los
vacios mas urgentes que se notaban en ellas, no fueron bas-
tantes para subsanar los inconvenientes con que tropezaban
nuestros Tribunales de Justicia al penar los delitos que se
pesquisaban.»

Hemos visto en el capitulo precodente los esfuerzos de
los Tribunales al aplicar la ley; se veian propiamente ha-
blando, ’obligados a castigar conforme a la equidad ya que
casi la fnica pena que las leyes de Partidas imponian era la
de muerte,

De estas necesidades nacié en 1875 nuestro Cédigo Pe-
nal, verdadero monumento, pero que desgracmdamente no
pudo colocarse a la altura de las necesidades de una época
posterior, debido al inmenso desarrollo que esta rama del
Derecho ha alcanzado en estos dltimos tiempos, debido a las
concepciones de las nuevas teorias cientificas,

—————— —
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Los articulos 358, 359 ¥ 360 del parrafo 4.0, y los arts.
368, 369, 370, 371 y 372 del parrafo 7.° del Libro 11 de
nuestro Cédigo Penal tratan del delito de rapto.

.Ya hemos visto en la pigina 9, las diversas definiciones
que de este delito se ha dado, vamos ahora a explicarlo.

Todos los autores, tratadistas de Derecho Penal y los
Cédigos Penales modernos distinguen en el delito que nos
ocupa dos clases: el de la fuerza y el de seduccién. Entraremos
a analizar los elementos que exige nuestro Cédigo respecto del
rapto de fuerza,

ARTICULO 358

«El vaplo de una mnjer de buena fama c¢jeentado conlra sn
voluntad y con miras deshoueslas, seri penado con presidio me-
nor en s grado maxino & wayor en su geado minno  Cuando

e gozare de buena (ama, la pena serd presidio menor en eual-
quiera de sns grados, .

«En toda caso s impondred Iy pena de presidia mayor en
sns grados minimo a medio si Ja rohada fuere ‘menor de dore
ains »

Trata este articulo del rapto de fuerza que constituye
no sélo un atentado contra el honor de la raptada sino que
también contra su libertad, contra el honor de la familia y
el orden piblico,

De la lectura de este articulo se desprende que son ne-
cesarios para su perpetracion tres elementos: 1.° Rapto de
una mujer de buena o mala fama; 2.% Que se ejecute contra
su voluntad; y 8.° Con miras deshonestas.

1. ELEMENTO: Rapto de una mujer de buena

o mala fama.

Nuestro Cédigo comprende bajo el nombre genérico de
mujer, toda clase de mujeres, ya sean éstas solteras (virgenes
o desfloradas), casadas, vindas o religiosas cualquiera que sea
su edad o condicidn, exigiendo en el inciso primero la buena
fama para el sélo efecto de graduar la pena.

No hay ninguna dificultad respecto a la interpretacién
que hemos dado y que es universalmente aceptada en la
primera parte de este articulo, pues si alguna duda nos
turbara encargose de deshacerla la misma Comisién Re-
dactora que en la Sesion 70, de 6 de Abril de 1872, dice:
«Discutido el art, 345 (358 actual), primero de este parrafo,
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volativo al que arrebata individuos de ambos sexos, se hizo
presente que sus disposiciones correspondian con mis pro-
piedad el titulo en que se. castigan los atentados contra la
»segurid'ad_de las personas, se rcsolvié dejarlo alli, como se-
gundo inciso del art. 127 (actual 142), destinandose el presen-
te parrafo para sélo el rapto de mujeres con fines deshonestos »
.. El robo de un hombre no constituye rapto, cabriase
este delito en el art. 142 si es un atentado contra la libertad
o en el 873 si las miras del raptor fueran deshonestas, como
un ultraje a las buenas costumbres o en el 357 si es una
simple induccién a abandonar la casa.
Nuestros Tribunales en los primeros tiempos, al aplicar
“el articulo pertinente de las Partidas lo interpretaron errénea-
mente, pues hojeando la Gaceta hemos encontrado en la N.2
123 una Sentencia de la Corte Suprema N ° 371, pagina 2,
de 22 de Junio de 1844, que castiga como raptores a unos
individuos por robarse un indio.
En seguida la ley establece una variante, segin que la
raptada fuere o.no de buena fama.
Encontramos légica y justa esta disposicién, no asi la
interpretacién que de ella se ha dado por nuestros Tribunales,
Veamos qué entiende por buena fama el comentador Sr.
Fuensalida: «<La misma ley espaiiola antigua (3.8, tit. 20, Part.
7.4 que usa de la expresién virgenes y agrega el calificativo
de buena fama refiriéndose sélo a las viudas, indica que las
solteras que no son virgenes no deben reputarse de buena
fama, y asi lo han declarado repetidamente nuestros Tribu-
nales» y agrega enseguida: «por el contrario, las religiosas y
las casadas deben reputarse de¢ buepa fama aunque haya
sido mala su conducta anterior, porque el habito de arrepen-
timiento cubre las faltas anteriores, y porque respecto a las
ultimas, no es admisible la prueba de la mala fama, pues para
ello seria menester probar el adulterio deshonrar al marido y
a la familia y echar por tierra las disposiciones que sélo per-
miten al marido acusar a su mujer de adulterio y que se fun-
dan en elevadas consideraciones que en su lugar veremos», (1)
Don P. J. Ferndndez dice: «<nos parece que los jueces
harian bien en considerar como de buena fama todas las
personas a que se refiere csta ley». (La Ley de Partidas).
En general, los demds comentadores de Derecho Penal
guardan silencio respecto a este punto, ya sea porque sus
- respectivos Cddigos no contemplan esa condicidn, ya sea
porque no han creido oportuno comentarla.
Comeo se ve, los comentadoves arriba nombrados estin

{1) A. FUENSALIDA.—«Codign Peoal Chileno». Tomo 1. Lima. 1883.
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por creer gue la famna de una mujer soltera estriba en la in-
tegridad de csa pequefia membrana que se llama himen.
Deecimos mal, no tan sélo los comentadores, sino que también
los jueces lo han creido asi, pues como veremos més adelan-
te, son muchas las sentencias que asi lo han declarado.

Veamos, bajo el punto de vista anatomico en qué consis-
te esa membrana, en la cual hacen descansar los comentado-
res y jueces la fama de una mujer. La doctora Ana Fischer
Diickelmann en su Tratado de Medicina dice: «HimMEN: Re-
pliegue que en las virgenes forma la membrana mucosa de
la vulva a la entrada de la vagina. El himen se desgarra
al consumarse el primer acto venéreo y desaparece en el
parto. Dicha ruptura produce una ligera hemorragia y cau-
sa un dolor nds o menos vivo. La integridad de esta mem-
brana no produce wna presuncion de virginidad, ni su au-
sencia un indicio e desforacién, pues puede romperse por
efecto de una caida, de un salto, al introducirse una sonda
para aplicar una inyeceion, etc. El considerar esta membra-
na como una sefial de la pureza de la mujer, y dudar de su
honor cuando semejante signo falta, es propio de gentes po-
co civilizadas.»

Vemos, pues, que el himen es un punto de partida en-
ganoso para tomarlo como base exclusiva de la virginidad,
pues hay casos que sin la intervencion del asta viril se des-
garra, y lo que es mas curioso, casos ain de prostitutas
que lo conservan intacto, acreditado por el testimonio de au-
tores y tratadistas. (Forel, Testut).

Y adn en el caso do que el himen fuera un signo cierto
de la virginidad consideramos a aquellos que creen a una
mujer de mala fama por el hecho de no haber podido vencer
los impulsos irresistibles del organismo normal, individuos
de criterio atrasado, puesto que los grandes escritores, psi-
cologos y tratadistas al hablar del amor dicen respecto de
las mujeres que <«un abrazo, un contacto cualquiera, una
mano extrafia que comprime sus senos, bastan para depri-
mirla a un verdadero éxtasis sexual, y para que deje caer,
como adormecida, su cabeza sobre los brazos de un amantes.

Hay algo méds que en cuestién de sensibilidad diferen-
cian al hombre de la mujer que nos lo hace notar Forel: <El
hombre, dice, puede separar su amor verdadero de su ins-
tinto sexual. Asi comprenderemos que el hombre por el res-
peto y las dificultades y los peligros sociales que se opomnen
a su instinto, después de tener una entrevista de caricias
con una nifia, con su novia, vaya a satisfacer su apetito ani-
mal con una prostituta o con cualquiera mujer; la una lo
excita, la otra lo satisface en la parte animal de su instinto,
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- Avn mids, hay hoy en dia una costumbre muy corrien-
te en nuestra sociedad: el «Flirt», que segin Forel «es un
lenguaje polimorfo que con excepcién del coito propiamente
dicho, expresa claramente los deseos sexuales de un indivi-
duo a aquel que los engendra o suscita». Desgraciadamente
hoy en dia es una costumbre muy corriente, por no decir la
unica forma de hacer el amor, se introduce en todas partes
y en todas las mansiones y ataca a todas las personas sin
distincion de sexo ni condicién.

Sabemos también que la sociedad moderna se caracte-
riza por esa corriente de libertad que nos rodea por todas
partes, hoy dia no se usa casi aquellas visitas a la casa, de
rigor en otros tiempos, sino que en muy raras familias.
Los novios, los enamorados, se ven juntos en todas partes
y #qué de raro es que un dia la mujer sensitiva y débil
como es, ceda a los instintos de su ser que no puede resistir
¥- se entregue voluntariamente en brazos de su adorador, a
darle a su cuerpo lo que necesita? ;Por eso diremos, tondre-
mos derecho a decir, que esa mujer es de mala fama?

No vamos tampoco a aplaudir a aquellos que abusan de
la debilidad de la mujer ni tampoco a sus violadores, pero
no por eso dejemos de reconocer que no nos asiste derecho
para tildar a una mujer de mala fama por el solo hecho de
ceder a las instancias de su cuerpo y de un amante.

En resumen diremos, que creemos mis acertada para
determinar la buena o mala fama de una maujer soltera re-
currir a sumodo de vivir en sociedad, a su conducta, a sus
costumbres, a investigar si éstas son licenciosas ¢ nd, mas
cuando si consideramos el cardcter débil de la mujer que
muchas veces la pueden arrastrar, dada su inexperiencia, a
prestar su consentimiento para ser defloradas.

Consideramos atinada, en cierto modo, la opinién del
Sr. Fuensalida respecto a la buena fama de la mujer casa-
da, no asi respecto a la de las religiosas, porque hay que te-
ner en cuenta que la ley penal por muy firme que sea el
propésito de enmienda de un culpable no deja por eso de
castigarle, El Sr. Fuensalida, posiblemente profundo caté-
lico, aplicé aqui erroneamente la teoria catélica sobre los
pecados, es deeir, que éstos se borran por la confesién o el
arrepentimiento, pero debemos tener presente que son co-
sas muy diversas pecado y delito. 3Una prostituta por el
hecho de hacerse religiosa y por muy firmes que sean sus
propdsitos de enmienda podremos decir que la mala fama
que tuvo antes de ordenarse ya no existe? Quien pensara .
asi caeria en un absurdo que nos conduciria muchas veces
a multiples errores.
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Veamos antes de terminar con el estudio de este requi-
sito otra cuestién que surge y que aunque no reviste carac-
teres de dificultad es necesario resolver y deslindar: el que
rapta una mujor casada jse le castigard por el delito de
rapto o por el de adulterio? '

Algunos Cddigos han zanjado la cuestién estatuyendo
terminantemente que si la raptada es mujer casada la pena
serd la del adulterio. Creemos que en estos casos se ha in-
currido en un lamentable error al querer confundir dos
delitos completamente distintos, si bien es cierto que ambos
dos atentan contra el honor de la familia:

En nuestro Cédigo no existe esta dificultad porque, co-
mo lo vamos a demostrar, nuestra ley se ha encargado de
distinguir netamente estos dos delitos. El art. 3756 que de-
fine el adulterio dice: «Cometen adulterio la mujer casada
que yace con varén que no sea su marido, y el que yace
con ella a sabiendas que es casada, aunque despucs se’ de-
clare- nulo el matrimonio». Es decir que para gue exista
adulterio es neccsario que exista la cépula, es decir el
acto carnal pleno, en cambio para que exista rapto se re-
quiere solamente las miras deshonestas. En consecuen-
cia tenemos, que si las miras deshonestas y entre éstas la
cépula, no ha sido realizada, no puede incurrirse en adul-
terio, habrd solamente rapto y si se quiere cometerid una
tentativa de adulterio, ya que el rapto puede ser a veces un
medio para cometer el adudterio. En cambio sila cépula ha
llegado ha realizarse cabria el caso de aplicar el art. 74 y
75, aplicando la pena del delito mas grave, es decir la del
adulterio. '

Aunque nuestro propésito es limitarnos exclusivamente
a tratar la materia penal diremos que la buena fama debe
presumirse y quien sostenga lo contrario debe probarlo.
Corroboran nuestro criterio diversas sentencias de nuestros
Tribunales, entre las cuales citaremos las siguientes: Sen-
tencia N.o 2573, pag. 1427 afo 1881 C. Suprema. Que di-
ce: «Considerando: Que la buena fama se presume mientras
no se comprueba lo contrario y el procesado no ha rendido
prucba alguna de que A. L. careciera de buena reputa-
cion». etc. y la sentencia N.o 1474, pig. 669, afio 1876, to-
mo L. Corte de la Serena.

En el capitulo siguiente, es decir el de la Legislacién
Comparada veremos lo que dicen los diversos Cédigos del
mundo respecto a la buena fama. Por el momento podemos
- adelantar que son muy pocos los que siguen al puestro al
exigir la buena fama; entre ellos citaremos al argentino y al
dinamarqués. En cambio se apartan del nuestro y siguen al
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espaiiol que no habla de este requisito, el alemén, el austria-
co, el brasilero, el mejicano, el portugués, el boliviano, etc.

2. ELEMENTO: Que el rapto se ejecute contra

la voluntad de la raptada.

Este segundo elemento es el que pr0plamente se exige
para que haya rapto y que hace diferenciar el de fuerza del
de seduccién de que trata el articulo siguiente.

Como deciamos al prineipiar esta digresién, sin duda es
éste el rapto més grave, ya que no sélo ofende a la vaptada
sino que también a la familia y a la sociedad.

Debemos tomar aqui la fuerza de su sentido mds
amplio, mas lato, es decir comprender no silo la fuerza ma-
tertal sino que también la moral, el engaio, el suministro
de sustancias embriagantes, y aun el hlpnomsmo ¥ en general
todas aquellas maquinaciones que no significan propiamente
seduccién.

Nuestros Tribunales no han encontrado ninguna difi-
cultad en la aplicacién de esta parte del articulo er estudio
y su actuacion, diremos, merece en este sentido sélo clogios.

Conviene también hacer presente aqui el inc. 2.0 de este
articulo que dice: «En todo caso se impondri la pena de
presidio mayor en sus grados minimo amedio si la raptada
fuere menor de 12 aifios».

Este inciso es logico y natural porque es obvio suponer
falta de voluntad en personas menores de 12 afios. El Sr.
Pacheco al comentar el art. pertinente del Cédigo Espaiiol,
que en este inciso es igual al nuestro, dice: «presuncién justa
como lo fué la andloga establecida en aquel articulo (el de
la violacién), presuncién que si en algo merece censura, Jo
seria s6lo en haber fijado upa edad tan tierna, y no haber
dilatado sus efectos hasta los 14 o 15».

Observaremos que no puede darse a este respecto una
norma fija, por cuanto el discernimiento es una cuestion de
hecho que depende de multiples factores tales como la ins-
truccidm, el clima, la educacidn, ete., como dato curioso dire-
mos que en la revision hecha de la Gaceta de los Tribu-
nales desde 1875 hasta hoy, sélo hemos encontrado un solo
caso en que la raptada era menor de 12 atos, el de la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Iquique N.0 2844, pag
903, aiio 1888, Tomo 2.2
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3.r ELEMENTO: Que se ejecute con miras deshonestas.

Este es tal vez el punto mas debatido del articulo en
estudio. Estudiaremos primero qué se entiende por miras
deshonestas. v

Ei Diccionario de la Real Academia dice que deshone~to
«os lo torpe, impudico, lascivo, obsceno, lo que no es confor-
me a la razén y a las ideas recibidas por buenas».

Los hechos deshonestos que el raptor puede cometer con
la raptada generalmente constituyen delito como ser estupro,
violacidn, adulterio, etc. ;Se castigard por ellos separada-
mente al culpable?

La C. Suprema en la Sentencia N.° 1042, T. 1.9, pag.
920, afo 1876 establecié que «elhecho deshonesto cometido
con la raptada, estd comprendido en el delito de rapto, por
lo cual no puede penarse separadamente».

Ademas en la sesion 70 de la Comisién Redactora dice:
<El Sr. Gandarillas observé que la expresién «<con miras des-.
honestas» que emplea el articulo, puede ofrecer dudas, puesto
que no indica si en ellas se comprenden la violacion o el
estupro que pueden resuitar del rapto, o si estos delitos
deben tener pena aparte cuando concurren con aquel. Con-
testando el Sr. Altamirano, manifesté que al castigar el rapto
se castigaban también estos actos indicados por el Sr. Gan-
darillas y que son por lo regular una consecuencia de él; de
manera que en tal caso se impondrd solo una pena, la de
rapto, haya o no violacién, pues ésta fué la mente que se
tuvo al acordar estas disposiciénes».

La mente del legislador sin duda fué esa y no hizo mis
que interpretarlala sentencia aludida, sin embargo conside-
ramos que ambas» estdn en pugna con los Arts. T4y 7O del
Cédigo Penal: El jnciso 1.° del art. 74 dice: <Al culpable de
dos o mas delitos so le impondrdn todas las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones»,y ¢l art. 75 agrega: «La
disposicién del art. anterior no es aplicable en el caso de que
un solo hecho constituya dos o mis delitos, o cuando uno de
ellos cs el medio para cometer otro. En estos casos se impon-
dra la pena mayvor designada al delito mds grave».

Supongamos que un individuo se rapta a una mujer y
la viola. Segin el Cddigo sa le aplicara la pena de la viola-
cién que os “la mayor; segun el criterio de la Comisién Re-
dactora y de la Corte Suprema sélo se le aplica la pena
del rapto.

Segdn nuestro criterio, mas légico es aplicar los arts, 74
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y 75 para evitar que le ley penal y con ella la sociedad sca
burlada. En el caso propuesto un individuo que se quiera
violar una mujer de mala fama escogerd cometer también
el delito de rapto, puesto que cometiendo éste le sale menor
la pena: Si se la viola simplemente se le aplica la pena de
presidio menor en su grado maximo o mayor en su grado
medio; en cambio si se viola una mujer de mala fama raptdn-
dosela, segin el criterio de la Corte Suprema y de la Comi-
sion Redactora sélo se le aplica la pena del rapto, es decir
presidio menor en cualquiera de sus grados.

Aplicando los arts, 74 y 75 evitariamos llegar al absurdo
a que hemos aludido,

. m—ae

;Esta comprendido aqui bajo el rubro de miras desho-
nestas el matrimonio? L

Opinan por la afirmativa entre otros los Srs. Pacheco,
Fuensalida y Del Rio. En cambio opinan por la negativa
los Srs. Viada, Groizard y Orozco.

Es de extraiarse que solo citemos dos comentadores de
nuestro Cddigo y eso se debe a que los demds no men-
cionan esta cuestion, tales como Lazo, Baiiados Espinoza y
Vera y otros como P. J. Fernindez s6lo la enincian sin
comentarla. -

Por las definiciones que hemos visto de este delito to-
dos los tratadistas estin de acuerdo en considerar como rapto
el robo violento de una mujer para casarse con clla, la
dificultad estriba en saber si nuestro Cédigo lo contempla.

Los que opinan por la afirmativa se basan en el hecho
de que la ley de Matrimonio Civil de 10 de Lnero de 1884
en su art, 33, inc. 3.9, declara nulo el matrimonio «si ha habido
rapto y al tiempo de celebrarse el matrimonio no ha recobra-
do la mujer su libertad». -

Ademsis citan el art. 287 del C. Civil que dice: en el
Titulo «De los hijos ilegitimos no reconocidos solemnemen-
te»: «El hecho de seducir a una menor, haciendola dejar
la casa de la persona a cuyo cuidado estd, es rapto aunque
no se emplee la fuerza»,

Por mucho respeto que nos iuspiren estas opiniones,
estamos por aquellos que no consideran en este articulo del
C. Penal incluido el matrimonio, y ello por las siguientes
razones: ' N

Nuestro Cédigo habla sélo de «miras deshonestas» y no
podemos coasiderar entre éstos incluido el matrimonio por-
que la misma ley se encarga de decir que «cuando el espi-
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ritu de la ley es claro no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu» (art. 19 inc. 1.2 del C.
Civil), y agrega en el art: 20 «las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso gene-
ral de las mismas palabras...

Sabomos también que es un axioma de Derecho que en
contra de los reos no puede aducirse motivos de analogia
para llenar los vacios de la ley, asi es que mal podriamos
aplicar o querer completar, en desmedro de los: reos, la ley
civil o la penal.

Dice a este respecto el comentador del Cédigo Es-
paiiol Sr. Groizard: «la estrecha nocién del delito de rapto
que, inspirdndosc en los Coédigos de Francia y del Brasil,
nuestros legisladores nos han dado en el texto actual, es,
desde aquel punto de vista, sumamente desgraciada. La vio-
lencia y el fraude a que las mujeres podian verse sujetas a
consecuencia de las miras deshonestas de sus raptores no
reclamaban en términos absolutos esta proteccién especial
por parte de la ley, pues castigados estaban implicitamente
con las penas seilaladas para la represién de actos de viola-
cion y de abusos deshonestos consumados, y de delito frus-
trado y de tentativa de este linaje de hechos. Lo que si
necesitaba y necesita sancién particular, y, por lo tanto, lo
que vendria a justificar, la creacién de la nueva especie, es
la situacién juridica creada por el que roba una mujer, no
con ningin fin ldbrico, sino con propésitos matrimoniales.
Entre la peryersidad que supone las causas generales impul-
sivas del delito de secuestro o plagio y esta causa que
puede ser reproducida por pasiones mis o menos reproba-
bles, pero que no excitan la alarma social y repugnancia general
por aquellos otros, hay grandes diferencias que reclaman una
penalidad disminuida. Habria, pues, que hacer una de dos
cosas: o sujetar a estos raptores «sui generis» a la pena ordi-
naria del secuestro, lo que hubiera sido demasiado, o trazar
para ellos los rasgos de una determinada forma de delicuencia.

La ciencia aconseja con buenas razones esto ultimo. El
acto en cuestién constituye ciertamente un ataque a la liber-
tad de la mujer, sujeto pasivo del delito; pero atendido el fin
que el culpable se propone conseguir, esincuestionable 2 la
vez que el dafio mediato y el inmediato de esta clase de
raptos no reviste la importancia que alcanzan los que son
propios de los ordinarios y comunes atentados contra la
seguridad y libertad de las personas.

De esta interpretacién ajustada a los mds recomenda-
bles principios de la ciencia, resulta wn duro reproche con-
tra el articulo cuyo comentario estamos escribiendo, porque
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en él ha quedado fuera del circulo de imputacién el acto
que mas caracteriza la naturaleza propia del delito de rapto,
en su concepto moderno, el tinico que justifica la necesidad
social de hacer de él una entidad juridica especial. (1)».

Se nos dird ontonces: los autores de delito de rapto
pueden contraer matrimonio libremente con la raptada y a
esto se responde; hay que fijarse que la citada ley de Ma-
trimonio Civil en el art. 33 inc. 2.° dice: «8i ha habido fuer-
za, sogin los términos de los arts. 1456 y 1457 del C. Gi-
vil». Luego, en ningin caso el raptor podra casarse con la
raptada si ésta ain no ha recobrado su libertad,

Queda atn por dilucidar una cuestién penal. ;Los in-
dividuos que se raptan mujeres para casarse con ellas quedan
sin sancion penal? No, por cierto; si se han raptado a la
mujer de viva fuerza, caerd bajo la disposicién del art. 142
del C. Penal, que dice: «La sustraccion de un menor de 10
afios serd castigada con presidio mayor en cualquiera de sus
grados. Si el sustraido fuere mayor de 10 afios y menor
de 20, la pena serd de presidio menor en cualquiera de sus
grados». Agregandole la pena del estrupo cn su caso.

Ahorsa, si el rapto ha sido de seduccién con el fin de ca-
sarse el raptor con la raptada llegaria el caso de aplicar el
art. 367 del C. Penal que dice: «El que indujere a un me-
nor de edad, pero mayor de 10 afios a que abandone la ca-
sa de sus padres, guardadores o encargados de su persona,
sufrird las penas de reclusion mayor en cualquiera de sus
grados y multa de$ 100 a 3 1,000.» Sin perjuicio también
que si ha habido estupro se le castigue también por este
delito. :

Comparando el art, 142 y este que acabamos de ver
con los N.2 358 y 359 de nuestro Cédigo Penal vemos que
concuerdan casi en todas sus partes. Guardan relacién en las
penas y en la edad de la raptada. Asi es que consideramos
que muy bien pueden suplir aquellos a éstos en el caso que
nos ocupa.

Con todo, hemos encontrado una sentencia que consi-
dera rapto «el hecho de sustraer de la casa en que habita a
a una mujer con miras deshonestas o para casarse con ella,
violando los impedimentos que los estorban» y la Corte eon-
siderd llegado el caso de aplicar el art. 358. {Gaceta de los Tri-
bunales. Sentencia N.o 4791, pag. 1439, Tomo II, afio 1890.
Corte de Ap. de Talea).

Para dar una idea de la diversa manera en que ha sido
apreciada por nuestros Tribunales la cuestion del matrimo-

(1) GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA.— «Cédigo Penal Espadiol
Comentado ¥ Concordaden, Tomo V.
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nio como mira del raptor al cometer ol rapto, transcribimos
a continuacion, sin comentarios, ya que éstos fluyen de su
lectura, el considerando pertinente de la Sentencia N.o 1448,
pag. 822, Tomo Unico, afio 1881 de la Excma. Corte Su-
prema que dice textualmente: «Considerando: Que la pro-
mesa de matrimonio, aun en caso de haber existido, no es
constitutiva del crimen de seduccion, stno una circunstancia
agravante del mismo. etc.»

Felizmente la controversia no es nada mas que de proce-
dimiento, pues tanto los que piensan por la afirmativa como los
que optan por la negativa estdn de acuerdo en que en este
caso se trata de un delito, al que hay que aplicarle sancién.

Es a nuestro juicio ésta, sélo una omisién del legislador,
owmisién que como vemos, han salvado otras legislaciones; no-
sotros los que como el que mas lamentamos sinceramente
este vacio.

A pesar de que nuestro propdsito es tratar en capitulo
aparte la legislacion comparada no estd demds que aqui con-
signemos una observacion general: hacen especial hincapié
en la cuestién del matrimonio entre otros los Cédigos aleman,
italiano, austriaco, suizo, dinamarqués, mejicano, holandés
y sueco. Y hablan sélo de miras deshonestas el espafiol, ar-
gentino y costarricense.

En todo caso los delincuentes que cometen el delito de
rapto, sin miras deshonestas, caen bajo la disposicién del
art. 142. Asi también lo han establecido nuestros Tribunales.

La pena que seiiala nuestro Codigo la consideramos jus-
ta y equiparada, puesto que castiga dos delitos en uno: el -
rapto v el hecho deshonesto cometido con la raptada. Com-
paradas estas penas con las que sefialan los Cddigos de los.
demés paises del mundo, son mas altas que las del C.
austriaco, peruano, holandés, suizo, sueco, argentino, brasi-
lero, ecuatoriano, hondureiio, paraguayo, venezolamo ¥ co-
lombiano; mis bajas que las del C. espaiiol y el francés e
iguales casi a las del italiano, belga, ruso, alemin y costa-
rricense.

Para torminar con el estudio de este delito haremos
una observacién que nos hizo notar el Sr. del Rio en su cla-
se y respecto de la cual juardan silencio todos los comen-
tadores de las legislaciones penales vigentes; ;Puede perpe-
trarse el rapto por una mujer en la persona de otra? Indu-
dablemente que si,ya que el Cédigo no distingue el sexo del
hechor y porque la naturaleza del delito no excluye a la



mujer como hechora, ya que dentro de la expresién, miras
deshonestas, no sflo se comprende la cipula, sino que toda
manifestacion del instinto genésico, tales como el fetichismo,
exhibicionismo, amor lésbico, ete., es decir, todas aquellas
inanifestaciones que tienen por objeto pasivo o activo a per-
sona del mismo sexo.

Coxcornancias: Arts. 12 N0 6, 24, 28 a 30, 37, 63, 74,
75, 141, 142, 368 v siguientes del C. Penal; 39 del C. de P.
Penal; 287 del C. Civil; 82 N.o 2.0 de la Ley de Matrimo-
pio Civil .de 10 de Enero de 1884.

ARTICULO 359

«Bl rapto de una doncella menor de veinte y mayor de dooe
afios, ejecutado-con su anuencia, serd castigado con presidio
menor ¢n cnalquiera de sus grados.»

Trata este articulo del rapto de seduccién, a diferencia
del anterior que habla del de fuerza, aqui se contemplan
los halagos, promesas, inducciones, que mds proplamente
quedan abarcados bajo el nombre de seducciones.

Sepuelg, segin el Diccionario de la Real Academia
Iispaiiola, es «engaiar‘con mafa, cautivar el dnimo».

- Para la confeccion de este art. se tomé como base el
C. Espaifiol, variando sélo la edad y la pena; fué aprobado
en la Sesion 71, de 10 de Abnl de 1872, de la Comisién
Redactora, con el niimero 3486.

De la lectura de este art. se desprende que son necesa-
rios tres elementos para que se verifique:

1.2 Que la raptada sea doncella; 2. Que sea menor de
20 y mayor de 12 anos; y 3.° Consentimiento por parte
de la raptada.

1* ELEMENTO: Que la raptada sea doncella

Los dérganos sexuales, tanto masculinos como femeni-
nos, se dividen en internos y externos; para el estudio de
este art. nos interesa conocer los érganos sexuales femeni-
nos esternos. Ellos son los gramdes y los pequesios labios,
repliegues carnosos y musculares, que dan entrada a la va-
gina, por el clitoris. apéndice eréetil de reducidas propor-
ciones, organo en donde residen las sensaciones sexuales de
la mujer, ¥ por fio la vagina, conducto cilindrico de 10 a 12
centimetros de lonjitud, de construceién musculosa, cerrada
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exteriormente por una membrana transversal delicada que-
se' llama himen y que no- esti perforada mas que por una
abertura estrecha en las mujeres virgenes, (R. del Rio. Apun-
tes de D. Penal).

Aqui volvemos a repetir lo que dijimos acteriormente
al hablar de las mujeres de buena o mala fama, que el hi-
men es un punto de partida engafioso para tomarlo como:
base de la virginidad o donecllez, pues hay easos en que sin
la intervencién del asta viril se desgarra y lo que es mas.
carioso, casos aun de prostitutas que lo conservan intacto.

Kn esta cuestién, pues hay que andar con pies de plo-
mo, como se dice, y debe hacerse el asesorar Tribunal por
an buen cuerpo de médicos legistas que en cada caso que
$& présente sean requeridos para dar el informe perieial.

La mayoria de las sentencias que consignamos en el
capitulo denominado «Jurisprudencia», rechazan la demanda
de la ofendida por no comprobarse fehacientemente su vir-
ginidad, creemos que se ha obrado con precipitacion y ate-
niéndose, lo que es méis grave, o' Tribunal a decires, que
a nada clerto condueen. :

;A quién corresponde la prueba de la virginidad o de
la no virginidad?

La Sentencia N.0 1786, pig. 1255, Tomo unico, afio
1879 de la Corte de Concepaon, dice: «No se ba justifi-
cado que antes del rap o hubiere perdido su cendicién de
doncella, estado o condicién natural de una mujer soltera o
hija de familia, que impone al raptor probar por consiquiente
lo contrario». La sentencia N.° 411, piag. 198, afo 1877,
Tomo I de la Corte de Apelaciones de Concepeién que dice:
<«Teniendo presente que la ealidad exigida por el art. 359
.del C. Penal on el rapto de una menor de 20 afios debe su-
poncrse a menos de prusba contraria y no resulta del pro-
coso ningin dato que la eontradiga, ni aun por parte del
reo; etc.» [dentica doctrina sosticne la sentencia N.¢ 1809
pag. 939, aiio 1876. Corte de Concepeidn y la Sentencia N.*
1786. pag. 12565, aio 1880, Tomo unico, Corte Concepeitn.

En cambio la sentencia N.2 3641, pag. 1508, Tomo 11,
ano 1878, de la misma Corte dice: «La virginidad no se
presume legalmente, debiendo en consecuencia probarse
por los medios ordinarios como todas aquellas que cons-
tituyen un delito». Debo hacer presente que esta doctrina
la sentd el ministro suplente don Ramén Escobar en su
voto disidente.

Creemos que es mdas acertada la solucién-que proponen
las sentencias enumeradas primero, pues la cuestién del honor
y sobre todo tratdndose de una mujer, es una eosa muy de-
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licada y creemos que a nadie asiste derecho para dudar dé
olla sin haber comprobado antes fehacientemente su aserto.
liste punto no ha sido tocado por ningun tomentador
¥y como vemos, las sentencias no sientan una jurispruden-
cia fija, lo repetimos, optamos porque debe presumirse la
virginidad tratindese de mujcres de buena fama.

° y 3er. ELEMENTO: que la raptada sea mayor de 12
y menor de 20 afios; y que se ejecute el rapto

con su anuencia.

Exige también este articulo para que haya rapto que la
doncella sea menor de 20 afios y mayor de 12 y que se oje-
cute con su consentimiento, a diferencia del art. anterior que
contemple la fuerza. es decir, la ansencia de} consentimiento.

Esta disposicién es légica y natural, pues la ley presume
de derecho que la don(,ella, st bien no ha sido obligada a
abandonar 1a casa por la fuerza, lo ha hecho por seduccién,
es decir por halagos, promesas, por engafios en una palabra,
que dada su corta edad e inexperiencia han debido obrar
poderosamente sobre su #nimo y obligado a dar su consen-
tumiento.

iste elemento excluye a Jas mujeres menores de 12 afos,
que, como hemos visto, estin contempladas en el art. ante-
rior, pues la ley presume que en ninglin caso han consentido.

Este mismo fué también el criterio que tuvo la Comision
Redactora al aprobar el art. 358 y en la citada sesién N.0 70,
de 6 de Abril de 1872, se dijo: «En el examen del inciso
segundo de este mismo art. (358), manifesté el Sr. Fabres
que, a su Juicio, debia aplicarse la agravacion de pena que
¢l contiene, aun en e} caso en gque la ofendida fuera mayor
de 12 afios, pero no tuviera el suficiente discernimiento para
prestar su aquiescencia a las exigencias del raptor. La Co-
mision, no obstante, rechazé esta idea por cuanto, si el con-
sentimiento se ha obtenido abusando de la debilidid e inex-
periencia de la mujer, el delito degenera en sednccién y
debe ser considerado en otro Ingars.

El comentador del . Espafniol Sr. Viada, nos hace notar
con mucha razén que en este art. estdn incluidos aquellos
que no ejercen violencia en la mujer donecella, pero que
bien pudieron ejercerla en la persona de los padres 0 cura-
dores de ésta.

Excluye también este art. el rapto por seduccién con o
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sin miras deshonestas de las mujeves virgenes o desfloradas,
de buena o mala fama, vindas o religiosas mayores de 20
afios, porqus por la inversa y tacitamente la ley las supone
capaces de discernir y de optar por lo que més les convenga.
No obstante creemos que las personas arriba nombradas
mayores de 20y menores de 23 afos, pueden acogerse al
art. 357, de cuya aplicacién ya hemos hecho un ecomentario
anteriormente. Ast lo establece la scnitencia N 996, pag.
489. Tomo 2.9, ato 1912, Corte de Ap. de la Sevena.

- La disposicién de este art. tampoco es aplicable si la
raptada ha tenido ya antes su primera unién sexual con el
raptor, pueslo que ha querido la ley es evitar que se abuse
de la inexperiencia de la doncellez. Asflo ha establecido la
Jorte de Ap. de Concepeion gue en la Sentencia N.o 1021,
pag. 526. Tomo 2.9 afo 1912 dijo: «No es aplicable el presen-
te art. si la raptada ha tenide su primera union sexual con
el raptor antes del rapto».

Hay que unotar aqui que la edad que fija nuestro C. Pe-
nal no estd en conformidad con el art. 287 del C. Civil, que
considera rapto civil, «el hecho de seducir a una menor ha-
ciéndola dejar la casa de la persona a cuyo cuidado estd
aunque no se emplee la fuerza». Vemos, pues, que el C. Civil
considera saduceién, para los efectos civiles, el hecho de
seducir a nna mujer, sea ésta doncella o no, viuda o religio-
sa, y hasta Ja edad de 25 afios,

El 8r, Viada, con mucha cordura nos propone otra
cuestion: ;Debera ser castigado con arreglo a este art. 359,
si el rapto por seduccién no se verificd con miras deshones-
tas? nuestros comentadores nada dicen al vespecto. Creemos,
como lo sostiene el Sr. Viada que es necesario para acogerse
a oste art. que el rapto se cometa con miras deshonestas y
citaremos la sentencia de los Tribunales espaiioles que a
juicio del Sr. Viada y el nuestro resolvié claramente la cues-
tion: «La audiencia resolvié que no habia delito porque la
mujer fué llevada a una maternidad. cosa que no era mira
deshonesta. Apslé el acusador partienlar diciendo que el cita-
do articulo era terminante y no regueria mas circunstancia
para calificar de delito, el rapto, que la edad de la doncella
robada, aunque se ejecute con su anuencia. A pesar - de
estas alegaciones, declaré el Tribunal Supremo no haber Ju-
gar al recurso interpuesto, diciendo como la sala sentencia-
dora que, para gue exista el delito de rapto, previsto en &l
art. 461 (359 nuestro) es preciso que el hecho se haya ejecu-
tado com miras deshonestas.

Nuestros Tribunales han resuelto también la cuestion en
este sentido, asi lo establecen las sentencias N.® 1136, pag.
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576, aino 1876. Tomo unico, Corte Suprema, y Sentencia N.°
2152, pag. 1093, afio 1876 Tomo 1nico, Corte de Concepcién
que dice que la sustraccién de una nifia hecha sin &nimos
deshonestos, no constituye rapto a que se aplique el art. 359,
gino plagio, que se castiga conforme al art. 142.

Comparadas las penas que propone este articulo, diremos
que guardan la misma proporcién con lade los demis paises,
que henos visto anteriormente, al hablar del art. 358.

Para terminar con estos arts. haremos una observacién
general respecto a ambos, es condicién indispensable para
que exista el delito de rapto, que la raptada sea efectivamen-
te trasladadade unlugar a otro, ora se la saque de su casa,
como de la de sus guardadores, o encargados de su persona,
ora so la tome en la calle o en cualquier otro lugar.

Resumiendo ambos articulos tenemos gue:

HAY RAPTO:

1.% Cuando se obra sin consentimienfo de la mujer, cual-
quiera que sea su edad, estado o condicién (art. 358).

2. En caso de que sobre con su consentimiento, si es
menor de 12 aiios.

HAY SEDUCCION:

1.o Cuando mediando el consentimiento de la mujer ésta
es doncella mayor de 12 y menor de 20 aiios.

NO HAY DELITO:

1.2 Cuando mediando el consentimiento de la mujer ésta
es casada, o no es doncella, o es viuda, salvo que sea menor
de 12 aiios.

2.0 En cualquier caso mediando el comsentimients, si es
mayor de 20 aiios.

Terminaremos este parrafo 4.° con el estudio del art. 360,
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ARTICULO 36o.

«Los reos de delilo de rapto que no dieren razén del para-
dero de la persona robada, o cxplicaciones satislactorias sobre su
muerte o desaparicion, incurrirdn en la pena de presidio mayor
en cualyuiera de sus grados.»

Este articulo fué aprobado por la Comisién Redactora,
en la sesién 71, de Abril de 1872. Es una copia literal del N.0
370 del C. Espaiiol, disminuyendo la pena de cadena perpe-
tua que seifiala éste por la de presidio mayor en cualquiera
de su grados que fija el nuestro.

Lo primero que salta a la vista en la lectura de este art.
es la palabra persona. 3Se refiere este art. a los reos de rapto
solamente o a todos los autores de robo de personas?

Optamos por lo primero diciendo con Pacheco: «Si se
atiende al epigrafe del capitulo; si se atiende también a que
la palabra rapto no tiene en el Cédigo otra aplicacién, dis-
tinta inteligencia, este art. es meramente un complemento de
los anteriores: persona no quiere decir otra cosa que mujer...»
Este es un punto en que estin de acuerdo todos los comen-
tadores del art. en estudio semejantes al nuestro. Ademds la
Comisién Redactora vino a zanjar la cuestidn definitivamente
y dijo: «...Destinindose el presente parrafo para solo el
rapto de mujeres con fines deshonestoss.

Este art. establece una presunciénlegal que toca destruirla
al acusado, Descansa en el hecho de que el raptor al no
dar razones satisfactorias sobre el paradero de la raptada,
puede haber cometido en la persona de ella otro delito tal
como el homicidio o lesiones y por eso que la ley lo castiga
con pena tan grave, mientras no desvanezca la presuncién
que en su contra pesa.

Ahora bien, si se comprueba que el raptor efectivamente
maté o le infirié heridas a la raptada, es llegado el caso no
ya de presumir, puesto que consta el delito, sino que de
aplicarle la sancién asignada al nuevo delito que ha
cometido,

Esto es claro, pero por si acaso alguna duda nos sugeriers,
la misma Comision Redactora se encargd de decir que «si
resultare averiguada la muerte de la ofendida. podrs pro-
cesarse al ofensor por el delito de homicidio, independiente-
mente del de rapto».

Revisando la Gaceta de los Tribunales no hemos encon-
trado ningln caso en que haya sido necesaria la aplicacion
de este articuylo,
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ConcorpaNcrAs: Arts. 28, 37, 76, 368 y siguientes del
C. Penal; 39 del C. de P. Penal.

Terminaremos este breve comentario del parrafo 4.° y
entraremos al estudio del:

PARRAFO VII. piSPOSICIONES COMUNES A LOS 3 PARRAFOS

ANTERIORES (4.° 5.0 y 6.9)
Encabeza este parrafo el art. 368 que dice:

«Arl, 368.—8i el rapto, la violacién, el estupro, la sodo-
mia, los abusos deshoncslos o la corrupeion de menores han  si-
comelidos por autoridad pablica, sacerdote, guardador, maestro,
criado o encargado por cualquier titulo de la educacion, guarda o
curacion de la persona ofendida o prostituida, sc impondré al
reo fa pena seiialada al delile en su grado miximo.»

Respecto a este art. diremos que estd demds, segin
nuestra opinién, puesto que lo tnico que ha hecho es es-
pecificar las agravantes del art. 12, N.os 7 y 8.

Art. 12, N.0 7,—«Cometer el delito con abuso de con-
fianzar.

N.0 8.—«Prevalerse del cardcter pablico que tenga el
culpable».

Es aplicable, pues, en este caso, el art. 63, inc. 1.0 que
dice: «No producen el efecto de aumentar la pena las cir-
cunstancias agravantes que por st mismas constituyan delito
especialmente penado por laley, o que ésta haya expresado
al describirlo y penarlo».

Por estar consignado aqui en este parrafo y a pesar de
que como hemos dicho més arriba, es una repeticién de las
agravantes N.o¢ 7 y 8 del art. 12, no vamos a hacerle un
comentario in extenso, que mas bien corresponderfa al comen-
tario,de dichos nimeros propiamente. Sélo diremos que lo
consideramos légico y equitativo por la mayor temebilidad
que indica el delincuente al prevalerse de su caricter pu-
blico o al abusar de confianza.

Concorpancias: 12 N.ot 7 y 8 y 18; 63, 358, 361,365 a
867 del C. Penal,

e e et et
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ARTICULO 369

«No puede ‘procederse por causa de eslupro sino a instan-
cias de la agraviada o de sus padres, abuelos o guardadores.

Para proceder en las causas de violacion y de rapto se ne-
cesita, a lo menos, la denuncia hecha a la justicia por la persona
interesada, por sus padres, abuelos o guardadores, aunque no
formalicen iastancia.

Si la persona agraviada, a causa de su edad o estado mo-
ral, no pudierc hacer por si misma la acusacién o denuncia, ni
tuviere padres, almelos o guardadores, o teniéndolos se hallaren
impasibilitados o complicados en el delito, podrd el Ministerio
Pabtico entablar 1a acusacién.

Eu todo caso se suspende ¢l procedimiento o se remite la
pena caséndose el ofénsor con la ofendida.

No produce estos efectos la proposicion de matrimonio de-
sechadu por ta ofendida, por la persona que debe prestar sn con-
sentimicento para el acto o por el juez cn su caso, o cuando no
preda verificarse el matrimenio por nn impedimento legal.»

Este primer inciso no se refiere al delito que estudiamos.

El inciso 2.° es una de las excepciones a la regla ge-
neral de qune todos los delitos pueden ser perseguidos de
oficio. Este delito es, pues, de accidén privada, es decir que el
legislador ha pospuesto en este caso la vindicta piiblica que
no se considera muy amagada al interés y honor de Jas par-
tes que quedan en libertad de accion,

Consigna este inciso una enumeracion taxativa de las
personas que pueden denunciar este delito, y el mismo in-
ciso se encarga de decir que s6lo es necesaria la denuncia,
annque no formalicen instancia, por lo tanto las persomas
enumeradas aqui sélo tendrin que presentarse a la justicia
. 0 a sus agentes, en virtud del art. 103 del C. de P. Penal,
no con el objeto de figurar como parte o querellante en el
juicio, sino con el de informar al Tribunal, a fin de que pro-
ceda a la instruccién del respectivo proceso.

El inciso 3.2 se pone en el caso de que la agraviada se
halle fisica y moralmente imposibilitada para hacer la de-
nuncia o0 que no tenga padres, o abuelos o guardadores, y
si los tiene, éstos estin imposibilitados para hacerlo o imph-
cados en la perpetracién del delito. En este caso podrs el
Ministerio Pubhco, representado por los Promotores Fiscales,
entablar la acusacidn.

Elinciso 4. dice: «En todo caso, se suspende el pro-
cedimiento, o se remite la pena casindose el ofensor con
la ofendida. No produce estos efectos la proposicion de ma-
trimonio desechada por laofendida, por la persona que de-
be prestar su consentimiento para el acto, o por el juez en



— 39 —

su caso, 0 cuando no pueda verificarse el matrimonio por
impedimento legal».

Este ultimo inciso vino a llenar un vacio de que ado-
Jece la legislacién espaiiola, El C. Penal espafiol no lo con-
signa, asies que muchas veces los Tribunales Espaiioles du-
daron, con justisima razdn, si la proposicién de matrimonio
por parte del ofensor remitia la pena.

Lo mismo que dijimos en el comentario del art. 368,
lo volvemos a repetir aqui: creemos que estos incisos son
una repeticién incompleta de los arts. 19, que dice: «El per-
don de la parte ofendida no extingue la accién penal, salvo
respecto de los delitos que no pueden ser perseguidos sin
previa denuncia o consentimiento de la agraviada», y el art.
93, N.0 5: «La responsabilidad penal se extingue: N.Y 5. Por
el perddn del ofendido cuando la pena se haya impuesto por
delitos respecto de los cuales la ley sélo concede accién pri-
vada». Y como sabemos el rapto es uno de éstos.

Los arts. 19 y 93, N.? 5, son mucho mds amplios que
los incisos 4.2 y 5.0 del art. 369, podriamos decir que aque-
llos son el género y éste la especie. En efecto, el 869 habla
s6lo de matrimonio, el 19 y 93, N.° 5, hablan en general de
perdén de la ofendida y légico es que el matrimonio es una
de las formas del perdén, porque consideramos absurdo que
una persona consienta contraer matrimonio con su victima-
rio s1 antes no lo ha perdonado,

Adn més, hemos creido encontrar una contradiccién en-
tre los arts. 19y 93, N. 5, con' el inciso 590 del art. 369:
Los arts. aludidos hablan de perdén de la ofendida, en cam-
bio el art. 369, inciso 5.%, dice: «No produce estos efectos la
proposicién de matrimonio desechado... por la persora que
debe prestar su consentimiento para el acto o por el juez
en su caso, o cuando no pueda verificarse el matrimonio por
impedimento legal»,

Supongamos el caso, como que ha sucedido, que la
ofendida perdone al culpable (art. 19 ¥ 93, X.% 5) y aun mas,
a propuesta de éste quiera casarse con €l, pero es menor y
se oponen sus padres o la ley. Segin los arts. 19 y 93, N.2
5, la pena en este caso se remite, puesto que ella perdona y
una de las formas del perdén es la aceptacién del casamien-
to, y segun el art. 369, inciso 5.9 ello no es posible si el
padre no consiente en el casamiento. ;Cudl regla se aplicara?

Creemos que deberian aplicarse Z]as reglas de los arts.
19 y 93, N.2 5, que, como dijimos, son el género respecto a
la del art. 369, que es la especie.

En todas las ocasiones en que a nuestros Tribunales
les ha tocado pronunciarse en casos anilogos al propuesto,



han fallado conforme al art. 369, lo que consideramos in-
justo porlas razones expuestas. Pero hay, en cambio, algu-
nas sentencias que creemos, han interpretado bien la ley,
sentando la verdadera doctrina, es decir, han aplicado los
arts.. 19 y 93,N.%5. Entre otras mencionaremos las siguien-
tes: Sentencia N.0 3771, pig. 913, aiio 1889, Tomo IL Corte
de Apelaciones de Santiago, que dice: «Sobreséase defini-
tivamente por haberse desistido de la demanda el acusador».
La Sentencia N.° 459, pag. 231, aiio 1890, Tomo 1. Corte de
La Serena: «Abandonando el querellante la aceién sobre-
séase definitivamente», La Sentencia N.0 5701, pig. 444,
afio 1890, Tomo IIL Corte de Apelaciones de Talca: «El pa-
dre de la ofendida, querellante, remito la pena, por tanto
sobreséase»>. La Sentencia N.? 1578, pag. 809, asio 1876. To-
mo II, Corte de Apelaciones de La Serena, que dice: «Cons-
tando de la declaracién prestada por dofia D. G., que per-
dona la ofensa que le fué inferida por don P. P. I, conforme
a lo dispuesto en los arts. 19 y 869, inciso 2.2 del C. Penal,
se aprueba el auto consultado de fs. 17 de Junio tltimo
(que mandaba sobreseer), corriente a fs. 15. Devuélvanse».
Y sobre todo la Sentencia N.° 3583, pag. 668, aiio 1890, To-
mo II. Corte Suprema, que confirmando una sentencia con-
sultada dijo: 