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Teorias antiguas del Derecho Penal

————

La historia del Derecho DPPenal, nos da una
1dea completa de la evolucion porla cual ha
pasado el concepto pena en las diversas lejis-
laciones. '

En los pueblos primitivos, tal como nos lo
demuestran la Riblia, el Coran i otros monu-
mentos literarios de pasadas edades, la pena
fué una venganza, seguida de una compensa-
cton, siendo este principio jeneral a todas las
sociedades rudimentarias. La pena era entén-
ces 1igual o mayor que el dellto 1se procuraba
una satisfaceion amplia i una compensacion
ventajosa en ¢l castigo del Lrlmmal

De acuerdo con el espmtu de la época, no se
atendia a la posible responsabilidad del delin-
cuente, sino solo a los efectos del delito1 de
ahi la maxima: ‘el que inocente peca, inocente
se condena.”

Despues de la época nacional visigoda i de
la época cientifica romana, la época subsi-
cuicente fué en este respecto una época de caos
en la cual la lejislacion, varia scgun el caso,
dictdndose las leyes unicamente bajo la im-
presion del momento, 1 sin idea alguna que re-
vele unidad de ceriterio. Los prmup;os doml-'
nantes eran la intimidacion 1 la venganza, sin
que sc¢ tuvieran cn cuenta para nada el verda--
dero fin de la repcension, nila proporcionali-
dad de éste, con el delito que la provocara.

L.as penas crueles se prodigaban bastante:
la mucrte, la mutilacion, el fuego, la marea, el
latigo para los delitos mas leves i hasta para
las faltas puramente imajinarias i para los pe-
cados; viniendo el talion i el precio de la san-
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gre, a sostituir los dafios 1 perjuicios. Lo mas
estrafio es la entrega del culpable a merced de
su victima a la que solo le estaba prohibido
matarla. Esta entrega se verificaba algunas
veces cuando el culpable no podia pagar la
multa a que habia sido condenado.

Causa verdadera pena, pensar en los casti-
gos impuestos contra la insolvencia; a menu-
do se imponia la muerte por hambre al que no
satisfacia la multa que se le habia puesto como
castigo.

Debe notarse, sin embargo, que con la cre-
ciente intervencion del Estado en la persecu-
cion de los crimenes i delitos, los antiguos in-
convenientes del sistema primitivo fueron
reemplazados por una barbaric no menos in-
humana En efecto, de una parte ¢l influjo de
la let mosaica del talion 1 de otra la idea su-
perticiosa, segun la cual era preciso apartar
la célera divina que el delito habia provocado
contra la comunidad i1 que era necesario sepa-
rar constantemente al pueblo del crimen por
el terror, no permitiendo descanso a la espa-
da dela autorldad llevaron poco a poco a las
jentes a las penas barbarasia una ejecucion

salvaje de esas penas.

*
* »

Durante la mayor parte de la Edad Media
se produjo en el Derecho Penal Espaiiol; como
16jica consecuencia de la situacion politica, so-
cial i legal, la falta de unidad i el fracciona-
miento mas extraordinario, existiendo graves
disonancias entre los Fueros de la misma épo-

caide cindades mui préximas. Asi de una
parte adviértese la crueldad mas refinada, i
de otra se incurre en una induljencia exesiva.
Tal puede notarse en los siguientes cjemplos:
en la cindad de Escalona, se ahorca a los ase-
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sinos; en Toledo se les lapida; 1 en la ciudad
de Cuenca, se les entierra vivos, mientras que
en otms cmdades eran condenados a pagar

Las penas de mutxldcion eran nunierosas: en
algunas ciudades se les cortaba las orejas al
que rohaba; en otras sc les arrancabalos dien-
tes al falsario; ¢en otras sc les cortabala mano
al que golpeaba a su amo i en otras scles cor-
taba las narices a la mujer sorprendida en fra-
gante delito de adulterio.

Tales fueron en verdad, las nociones que su‘-
vieron de hase a las secciones de crimenes 1 de
las penas contenidas en los cédigos de aquella
época,

Solo en ¢l siglo X VIII con €l movimiento fi-
loséfico 1 por una influencia de las ideas filan-
tropicas de las escuelas filoséficas entonces en
auje, se did un cardcter social a la institucion
de la pena 1 a la verificacion del deiito. Al
movimiento filoséfico de este siglo, 1 debido a
célebres eriminalistas de enténees ue opera-
ron una verdadera revolucion en Derecho Pe-
nal, se debe la reforma que Francia, Austria,
Béljica, Portugal 1 casi todas las naciones
curopeas efcctuaron en sus lejislaciones, ha-
ciendo desaparecer el aspecto salvaje 1 cruel
que envolvia el castigo de los delincuentes.

Con los progresos de la civilizacion i las
ideas relativas al derecho penal emitidas por
criminalistas como Filanghieri, Becaria, Ro-
sst, Chanveau, Hélic 1 muchos otres, no deja-
ron de dulcificarse las penas. bcrrlm cllos, cl
fin de 1as penas sefialadas porla 1e1 es preve-
nir las infracctones; pero la sociedad  debe
atender tambien a la mejoria del delincuente
que vuclve a su seno, despues de haber cumpli-
do la pena. Como se vé con esta teoria, que
se ha difundido rapidamente en toda Europa;
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muchas de las penas antiguas, como el tor-
mento, la hoguera, el emparedamiento, han
desaparecido i hasta la pena de muerte, es
combatida hot por muchos criminalistas, de-
sapareciendo cn naciones como Italia, Suiza,
Portugal i otras. Al lado del progreso reali-
zado porel cual han hecho desaparecer loincom-
pleto del Derecho antiguo, los nuevos cédigos
tenian una miston aun mas importante en el
respecto material. La idea fundamental, que
presidié a su confeccion, fué la de hacer pene-
trar en todas sus disposiciones un espiritu hu-
manitario, dando en una parte al sentimiento
jeneral de la justicia una espresion positiva 1
al mismo tiempo un guia seguro, i principal-
mente reproduciendo todos los resultados ob-
tenidos por los progresos incesantes de la
civilizacton 1 desenvueltos por la ciencia.

Si algunos Codigos han introducido de esta
manera i con tan perfecto tacto en diversas
materias, normas que cstin en armonia con
las ideas humanitari ias, que ademas se impo-
nenen la practica de la jurisprudencia, dé-
bese en parte al apoyo que ha encontrado res-
pecto de diversos puntos en el desenvolvimien-
to de la ciencia que siempre aprovechan a las
lejislaciones.

I ;qué diremos de nuestro Cddigo Penal? Es
evidente, que despues de un ]apso de ticmpo
de cast medio siglo, el c6digo penal no puede
ya satisfacer las exijencias todas, como en los
momentos de su publicacion. I a juzgar por el
ardor intenso con el cual se trata de las leyes
criminales en los presentes tiempos, es de pre-
sumir gue en la proxima revision de nuestro
codigo penal, el lejislador no pueda menos de
tomar sus posiciones, respecto de las graves
cucstiones suscitadas en primer laugar por la
ciencia moderna del Derecho Penal.
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De la violacion
1

Las manifestacionesdelinstinto sexual fuera
del matrimonto, han sido stempre contempla-
das por las lejislaciones, con criterio vario, se-
gunclgradodeculturadelos puchblos. Asj entre
tos salvajes, el incesto, la violacion, ete., son
cosas corrientes 1 no constituven delitos,

f.osdelitos contra ¢l honor son una especie
‘e delitos contra las personas, en los pueblos
donde la honra es parte de la existencia. No
sucedera lo mismo en aquellos otros encorba-
dos bajo un degradante despotismo, que hace
perder en los hombres todo sentimiento de dig-
nidad. Pero en las naciones cristianas; en los
pueblos europeos i paisesen que la humani-
dad tiene tan alta idea de si propia, como los
estados republicanos, en que cada cual se cree
poseedor de una parte de la soberania, igual
del mas alto, noble como el mas eminente; en
estas rejiones finicas que de hecho conocemos
nosotros, t entre las cuales se cuenta la nues-
tra, ese jénero de delitos es sumamente grave;
porque puede producir consecuencias de gran
importancia, 1 reclama por tanto de las leyes
un cuidado, un esmero, una severidad, que dis-
tingue v comprende perfectamente el dnimo,
por poco quce fijemos la vista en esa especie de
consideraciones.

II

La violacion, es algo mas que un atentado
contra la honestidad; ¢s un atentado contrs
las personas; puesto que ¢l empico de la fuerza
es aqui lo distintivo, lo importante. Asi es
que siendo o pudiendo serbajo el aspeeto de la
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honestidad, menor delito que el adulterio, lo
es sin duda mayor, reclamandol castigos mas
severos 1 C_]Cl‘ll[)ldl €8, Pucs, como hcmos dicho,
la caracterisca de este delito es la groceria, la
brutalidad, fretosde unarepugnaute barbane

1T

El delito de violacion esla materia peor re-
dactada de nuestro ¢odigo penal 1la que ms
censuras merece. Tratan de ella los  articnlos
361, 362, 368, 369 inc. 2.9, 8.°, +.71 5", 370 i
371 Hai que notar que estos (lc!cctos no son
solo prehmmdrm de nuestro codigo: la gran
mayoria d¢ las. lejislaciones europeas i ameri-
canaslas contiencn en _mayor o menor escala.

Dice el articulo 361 denuestro C6digo Penal:

“La violacion de una mujer serd castigada
~con la pena de presidio menor en sugrado ma-
ximo a presidio mayorensugrado madm (1)

Se comete violacion y aciendo con la mujcr
en alguno de los casos siguientes:

1.° Cuando se usa de fucﬁa o mtumdduon.

2.° Cuando la mujer se halla privada de ra-
zon o de sentido por cualquiera causa.

3.2 Cuando sea menor de doce aflos. cuin-
plidos, aun cuando no concurra nmuund de
las urcunstanuas espresadas en los dos utime-
ros anteriores.”

Desde luego, hai que tewer presente que el
Cédigo nuestro solo castiga ese delito en el
hombre que lo comete con la mujer 1 no se po-
ne en el caso de que la mujer lo comete con el
hombre. Los Codigos de Alemania e Italia

(1) Deencierro en Presidio de 3 afiosiun dia.a 3 afios,
encierro en Penitenciaria de § afios i un dia a 15 afios.
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castigan tanto al homhrecomo a la mujer reos
del delito de violacion. En el nuestro, como
hemos dicho, la violacion solo secastiga cuan-
do es cometida por el hombre., Esto no parece
justo.

Eldelito de violacion produce sicmpre un
dafio absoluto ¢ indeterminado a la ofendida
1 a su familia o por lo ménos a la moralidad
piiblica; pero st recae sobre una mujer de una
familia de posicion social 1 de sentimientos de
6rden i moralidad, producira mas daio que s
recayese sobre una mujer grosera de nuestro
puehlo pues las costumbres lijeras, la falta de
esa cducacion que cleva los sentimientos; i
principalmente la circunstancia de ser cntrc
esta jente menos fuertela preocupacion de con-
siderar deshonrada a la jéven violada, hacen
que no solamente sea menos grave en esta cla-
sc social que en las otras mas elevadas, Por
otra parte rara vez csta jente recibe en su le-
cho conyugal a una mujer pura,’ i no se inquie-
ta por la conducta pas 1d<l qnc.Almya. ohserva-
do su futura ‘ R

Alora bien: iSera Justo (ue nuestio codigo,
astigue el dehito de violacion sin (Ilstm'rmr el
estado de la mujer sobre que recac? ¢\o debe-
ria haber alguna diferencia en los castigos se-
gun la situacion sceial de la mujer vmhu]a?
¢No deberia de distinguirse, la prostituta, la

asada, la viuda, la doneella 1 las' mayores o
menores de edad? ;No «lel)ﬂ ia en fin, tom(u s¢
en cuenta para la imposicion de la pe 1 2L
causa del acto carnal, la mujer ccmtme una
enfermedad sifilitica o venérea; 1 en cambio
atenuarla si la contrae ¢l acusado?

Verdad es que la pena tiene hastante esten-
sion i que los tribunales pueden apreciar esta
i demas diferencias de criminalidad.” Pero de
todos modos, el minimum de la pena de tres



aftos 1 un dia designada por nuestro cédigo es
demasiado severa relativamente al delito del
que viola, por ejemplo, a una mujer prostitu-
ta conocida como tal o de mala fama. ¢Debe
la lei garantizar del mismo modo contra esos
brutales arrebatos a una mujer, que leva
abicrtamente una vlda desenfrenada, que a
una virjen? Digamos sin temor de cquivoear-
nos ni de faltar a la verdad, que el Codigo se
ha opuesto a la 1jica i lo que es aun peor fal-
tado a ]dJLlStlLlcl por cuanto impone a la vio-
lacion de una mujer de vida airada, que nada
pierde con su honor, la misma pena queala
~de una doncella i mocente i candorosa, que tan-
to sufre moralmente con un hecho tan infame.

Este articulo de la lei es oscuro, i al mismo
tiempo demasiado severo.

En este particular nos hubiera parecido opor-
tuno que el lejislador se hubiese detenido un
instante 1 hubiera distinguido hipdtesis verda-
deramente diversas, que indica como tales la
razon i que se notan con mas o ménos jperfec-
cion en otros (,odlgoq .

Las leyes antiguas eran terriblemente duras

“para con ¢l reo del delito de violacion. Asi, ¢l

Cédigo de Carlo Magno lo castigaba con la
pena de muerte. Pero hoi ha dua]ureudo ese
rigor de la Jei. Esta no castiga, como pudiera
crecrse, el peligro de la concepeion, sino el aten-
tado contra la liber tad personal, los perjui-
cios causados en la salud 1 deshonra social
de la mujer. v

Segun el citado articulo 361 del Cédigo Pe-
‘nal, se comete violacion, yaciendo con lta mu-
jer en alguno de los casossiguientes: 1.er Caso:
“Cuando se usa de la fuerza o ntimidacion”.
—Aqui cabe lo que tantas veceshemos tratado
en clase de Derecho Penal, acerca de las cir-
cunstancias agravantes, del articulo 12,
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Lafuerza ¢serd material? jserd moral? Fs
esta una cuestion esencialmente relativa. Se
ha discutido si un hombre solo puede cometer
este delito con una mujer que resista a todo
trance. Muchos opinan que en tal caso el hom-
bre no puede conseguirlo; otros opinan lo con-
trario. ‘

En todo caso, la lei podia haber distinguido
el grado de fuerza o de debilidad de la mujer
con ¢l acusar; pues seria ridiculo que cualquie-
ra mujer <llcgqse como prucha de que habia
sido violada, la fuerza intentada por un nifio
que a penas contasecatorce o quince . afios de
cdad. Esto daria a entender que solo huscaba
un pretesto para disfrazar su debilidad o para
satisfacer su apetito.

Ya que al Cédigo no le ha 51(10 dado allanar
las dificultades que existen para apreciar el
grado de fuerza o intimidacion para que se
coustituya el erinren 1 ya que nos declaramos
incapaces de dar reglas jencrales 1 precisas
para salvar esas dificultades, vamos al menos
a trascribir algunas de las presunciones llenas
de sabiduria que sobre esta materia estable-
cieron los antigus jurisconsultos: v

“La resistencia de la mujer decian, debe ser
constante e igual, pues basta que esta resis-
tencia flaquee un solo instante paraquese pre-
suma el consentimiento; entre las fuerzas de la
mujer 1 las del acusado debe haber una desi-
gualdad evidente, porque no puede suponerse
violacion cuando la mujer tiene medios de re-
sistencia que no emplea con enerjia i constan-
cia que la defensa del pudor requiere 1 la victi-
ma debe haber gritado o pedido socorro, 1
alguunas sefiales esteriores e impresas en su
cuerpo debenatestiguar suresistencia 1 la fuer-
za a que ha cedido”

2.2 Caso: “Cuando la mujer se halla priva-



da de razon o de sentido por cualquiera
causa’’

A pl imera v1st¢1 este precepto parece mui
comprensivo; sin embargo veremos (ue no co-
rresponde a algunos casos. Se refiere, en jene-
ral al estado de inconciencia de la mujer, ya sc¢
deba a la embriaguez, hipnotismo, sonambu-
lismo, ya al hecho de haber sido narcotizada,
yaa atdques nerviosos que la hagan perder el
conocimiento o a enajenaciones mentales pro-
piamente dichas.

Hai cllgunos casos respecto de los cuales sc
duda si estardn comprendidos en esta disposi-
cion legal.

La lei no ha contemplado cl caso de yacer
con una persona a quien por medio de sustan-
cias téxicas se la haya puesto en estado de
exitacion. Este hecho, que algunas lejislacio-
nes consideran como circunstancias agravain-
tes, no la toma en cuenta nuestro COle'O en su
articulo 361, porque no puede tomarse ni co-
mo amenaza ni como fuerza, ni como estado
de inconciencia.

Tampoco estd comprendido ¢l caso deuna
mujer que se entrega al hombre por hallarse
imposibilitada para rvesistir a causa de alguna
enfermedad, como ser de tisis, fichre, ete.

Un caso mui dudoso es el de la catalepsia.
Es esta una enfermedad que hace perder por
completo la conciencia 1 que permite colocar
al sujeto en la posicion que se quicra. Una de
sus formas es la catalepsia lfcida, que hace
perder al individuo la voluntad, pero no la
conciencia. Es pues sumamente dudoso afir-
mar que este caso se crcuentre comprendido

en el nfimero 2 del articulo 361, de que nos
ocupamos. Sin embargo, alduno% creen, que
esplayando el scntldo delaespresionleg al" ‘pri-
vada de razon”, pudiera entenderse que si.
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iEl estado hipnético estard comprendido en
el nimero que tratamos?

Charcot, crela que a la mujer hipnotizada no
se le podia obligar a hacer algo contra su vo-
luntad 1 su educacion moral. Lsta lei la for-
muld en visca de lasesperiencias quehizo. Pero
las esperiencias.de Lombroso dicen que esa lei
no es exacta. Es cierto que en tal caso la mu-
jer persiste en su resistencia; pero la repeticion
del hipnotismo acaba por avasallarla 1 entén-
ces cede a las sujestiones. Puede en este estado
sujerirse a la mujer que se entregue al hombre
voluntaric mente despues de haber salido del
estado hipndtico.

(Una persona dormida naturalmente, estd
privada de razon?—Algunos facultativos sos-
tienen que durante el sueio natural se conser-

o la razon; 1 otros opinan lo contrario.

¢LEstard comprendida, en el articulo 361, la
union carnal lograda por astucia, haciendo
creer o la mujer de que se es st marido? Indu-
dablemente que este caso no esta comprendido
en ninguno de los numerandos del articulo
361, como tampoco s1 a una jéven se-la per-
sumle para que se desvista, diciéndose médico;
ni tantas otras formas de la astucia que en
este punto la perversidad humana aprovecha,
tomandolas de la ciencia.

Nuestro codigo penal como la mayoria de
los curopeos, fué confeccionado hace mas de
35 afios, cuando las ciencias médicas 1 los ade-
lantos modernos, estaban mui 1&os de alcan-
zar el progreso actual.

3.er Caso: “Cuando sea menor dedoce afios
cumplidos, aun cuando no concurra ninguna
de las urumstancxas espresadas en losdos ni-
meros anteriores,” (Se hard reo de violacion
un sujeto que yace con una mujer menor de
doce afios cumplidos, con su consentimiento?



Scgun la lei, indudablemente que si. La lei pre-
sume que una mujer menor de doce afios cum-
plidos no puede dar su consentimiento para
actos impuadicos. Esto no es 10jico. Citemos
un ejemplo 1sc verd como queda tal presun-
cion de la lei:

“Una joven de once aflos once meses, sana,
robusta, & quien los espectdculos teatrales, la
lectura de libros erdticos, las conversaciones
sobre lios 1 aventuras amorosas han relajado
su sencillez e inocencia, presta su consenti-
miento a un galan por una simple invitacion.
iSerd é€ste condenado como reo del delito de
violacion, cuando no ha hecho valer nt la fuer-
za, ni la intimidacion, en una paiabra, ningu-
na de las circunstancias enumeradas en el ar-
ticulo 361, sino como hemos dicho, una simple
invitacion e ignorando que era menor de doce
aflos?

La respuesta cs excusada dirdn unos. Otros
tal vez puedan decir que la contestacion 1.0 es
cosa que se vaya a resolver de huenas a prime-
ras, 1 ¢l juez que tiene que encuadrarse dentro
de los preceptos de la lei penal, castigard al
sujeto de nuestro ejemplo como reo del delito
de violacion, lo que consideramos segun nues-
tro humilde sentir fuera de la Igjica 1 de la jus-
ticia. :

Si el hombre no sabe que la mujer es menor
de edad, jcometerd delito de violacion? Aqui
estd en pugna el espiritu con la letra del Cédi-
go Penal. Desde luego, la lei no hace distin-
cion; de modo que no seneeesita que el hombre
sepa aquella circunstancia para que exista el
delito de violacion. Pero el espiritu del dere-
cho penal no es ese, ya que de acuerdo con cl
articulo 1 inc. dltimo que dice: “El que come-
tiere delito serd responsable de él e meurrird
en la pena que la lei sefiale, aunque ¢l mal re-



caiga sobre persona distinta de aquella a
quien se proponfa olender, Bn tal caso no se
tomaran en considezacion las cireunstauscias,
no conocidas por el delincuente, que agrava-
ran su responsabilidad; pero si aquellas que la
atenfian’.

El sujeto de nuestro ejemplo, no serd pues
considerado como reo del delito de violacion,
segun el espiritu de nuestro ¢6digo que hemos
con:awn'ldo.

Como hemos \'1sLo, el articulo 361 del (.0(11-
go Penal fué mui mal redactado; usa términos
que no comprenden todos los casos que pue-
den presentarse. Esta completado por el arti-
culo 362 del mismo Cédigo, segun ¢l cual el
delito de violacion se entiende consumado
cuando ha habido principio de ejecucion iqué
sc entiende por principio de ejecucion? Se en-
tenderd como tal, i¢l hecho de levantarle los
vestidos a una mujer?

Ll articulo 862, al decir que los delitos de
que trata el parrafo sc constderardn consuma-
dos desde que hai principios de ejecucion, se re-
fiere a hechos que no ticnen relacion con el de-
lito mismo.

Establecer st la copula ha sido o no comple-
ta es mui dificil de probar. La lei ha querido
referirse en el avticulo 362 al acto mismo, es
decir, castiga el delito como consumado desde
que ha1 principio de ejecucion. De consiguien-
te, en el delito de violacion cabe la tentativ
el delito frustrado en los heehos prepa ‘zl.tm‘ios
de acuerdo con el articulo 7 del Codigo DPenal.
(No es cierto que ¢l lejislador fuéen esta dis-
posicion desgraciado, faltando a la 16jicaia
los principios fundamentales de derecho penal?
{Qué consideraciones le han inducido al casti-
gar la tentativa 1c¢l delito frustrado como vio-
lacion consumada?
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El articulo 7 de nuestro Cédigo Penal dis-
poue:

“Son punibles no solo el crimen o simple de-
lito consumado, sino el frustrado 1 la tenta-
tiva.

“Hai crimen o simple deiito frustrado cuan-
do el delincuente pone de su parte todo lo ne-
cesario para que ¢l crimen o simple delito se
consuma 1 esto no se verifica por causas inde-
pendientes de su voluntad.

“Hai tentativa cuando el culpable da prin-
cipio a la ejecucion del erimen o simple delito
por hechos directos, pero faltan uno o mas
para su complemento”

Rien: Habiendo establecido en que consiste
el delito frustrado i la teutativa por ¢l artico-
lo «, sigamos criticando cl caso (ue nos ocupa
1 preguntemos: ¢Lor qué cl lejislador ha esta-
blecido una excpuon al principio jeneral? No
creemos que pueda presentarse como argnmen-
to en contra del principio jeneral que hemos
citado, que cnando se trata del pudor de Ja
mujer, Jas consecuencias de la tentativa son
cast las mismas que las del delito consumado;
los sutrimicutos de la victima son los mismos
desde el primer acto de ¢jecucion. No lo erec-
mos aceptable.

Pensar que por el solo hecho de levantarie
los vestidos a la hija de una barragana, se
tendria que sufrir tres afios i un dia de presi-
dio, el minimum de la pena sefialada para el
delito de violacion, no es justo!

La pena para que sea justa debe guardar
proporcion con el dafio que efectivamente ha-
ra causado. La gradiacion de la pena que es
de cstrlct'ljmtwm en cl delito consumado, lo
es tambicn aun mas eo el delito frustrado i
mas aun en la stmple tentativa, en la que no

ha alcanzado a haber mal o dafio efectivo.
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St un individuo, despues de dar principio a
la ¢jecuction de un delito, cesa en su propdsito
por arxq)r*ntmncnto o desistimiento volunta-
r1o, ¢(serd sicmpre acreedor ala pena estable-
cida para el delito?

Litamos como respuesta, ja opinion del céle-
bre criminalista Rossi “Importa al individuo
1 & la sociedad la detencion del erimen en su
rarrera favoreciendo el desistimiento volunta-
rio. Una pena cualquiera a la tentativa que se
ha abandonado voluntariamente, seria un es-
timulo para la consumacion. El desistimiento
espontianeo del erimen es muchas veces un in-
dicio de que el delincuente es todavia sensible
al honori ala piedad, 1 un proceso criminal
en su contra produciria el efecto de hacerle
perder esos morales sentimientos.”

151 Sefior Pacheco, agrega: ' LI's menester jue
el arrepentimiento sea una puerta (ue se halle
siempre abierta de par en par. [.a naturaleza
de la justicia lo quiere asi i la consideracion de
los resultados, el hien de la sociedad, lo quie-
1'en 1gunalmente.”’

l.a (}ts]umumn del articulo 362, es por de-
mas injusta. Asi. pues. si la lei castigaun deli-
Lo, como consumado, desde que hai principio
de cjecucton, quiere decir que la mismaler sirve
de estimulo para que no haya arrepentimien-
to, i por consiguicnte para que el sujeto trate
a todo trance de consumar su delito, puecsto
que sabe que tiene que suirir la misma penal...

s
L

Digamos dos palabras sobre ¢l delito frus-
trado 1 la tentativa.

L.ucgo que se da principio ala ejecucion de
un delito por actos esternos 1 directos, nocabe
duda alguna sobre la intension de dafiar; i
dexde ese momento la sociedad se siente alar-



— 18 —

mada en vista del peligro con que se le amena-
za. listos actos primerizos son los que consti-
tuyen la tentativa. Los hechos esternos deben
cstar tan mtmmmt.ut;c 1 igados a la accion,
que esta no se concibe sin dqucllos Por otra
parte la lei nos sefiala los requisitos necesarios
a clla: 1.2, un principio de L_}e(,u(.mn' 2.° que
sc usen medios directos; 1 3.° que falte uno o
mas para su complemento

Como se vé, la lei dice que debe ser necesario
para que exista la tentativa, que haya un
principio de ejecucion por medios directos. De
consiguiente, desdc el primer acto de jenera-
cion hasta la consumacion del delito, pueden
habher varios grados ascendentes de criminali-
dad que Jcneralmepte los tribunales solo pue-
den apreciar. Porestoien cuanto a la alar-
ma de la simple tentativa es tambien induda-
blemente menor que la que produce el delito
consumado. Por otra parte interesa ala so-
ciedad por el arrepentimiento.

Despues de la tentativa no resta sino consu-
mar el delito; pero en este estado de la jenera
cion, aun despues que el ajente ha hecho por su
parte cuanto es necesario ordinariamente para
consumarlo, pueda acaecer que un motivo cs-
trafio impida que se consume.

El a]ente por ejemplo, no solo ha detenido
a su victima sino que ha impedido que se reali-
ce. En este caso el delito se ha frustrado.

De lo espucsto resulta que no puede haber
delito frustrado sino cuando, sec ha dejado de
hacer el dafio material, csto es, el resultado fi-
nal que el delincuente se proponfa. Siel dafio
sigue a la ejecucion hai delito consumado, pe-
ro si falta queda frustrado.

La tentatwa, en efecto no contiene mas gque
un principio de ejecucion que deja lugar a sus-
penderla, sea por arrepentimiento del ajente o



por cauras estrafnas; mientras que ¢l delito
frustrado cu el cual ¢! ajente hace cuanto es
necesario de su parte 1en que solo faltan los
ciutos (ue se proponen i no  dependen de su

roluntad, no admitesuspension. La ientativa
tlcnc, pues, muchos grados 1 a medida que esta
se acerca « la consumacion debe ser penada
mas severamente; pero ¢l delito frustrado, no
tiene giados; pues el ajente hace cuanto es po-
sible 1 su acuvidad cesa con el Gltimo acto que
cree necesario para completar el delito.

Lucgo st en ol delito trustrado hai menor da-
o que cu ¢l consumado, debe haber una pena
menor. Igualarias serfa establecer una cxep-
cton a los pr ll](.'l])l()b dela ])L‘ll«llldd(]

Recuérdese que la conciencia phiblica siente
menor horror, meuor alarma por cl Cu]palv)lc
de dento frustrado; la ler que tiene tammbicen
por objeto satisfacerla, debe castigar con mas
snavidad al delito frustrado. I st fuera efecti-
vo que la let que solo saca su eheacia de lacon-
ciencia piblica, no debe atender a sus apre
ciaciones para IMponer sus penas, sino . la
moralidad intrinsica de las acciones.

Pues biea; st el delito frustrado mercee un
orado menor de pena gue ¢l consumado 1 lo
mismo el complice con relacion al autor, se si-
gue (que al complice de delito frustrado debe
corresponderle dos grados menos de la pena
asignada al defico, uno por ser complice 1 otro
por serlo de delito frustrado.

Los complices de tentativa deben ser casti-
cados con tres grados nferiores a0 Jos auto-
res, uno por ser complice 1 dos por serlo de
me -a tentativa. Bl encubridor de delito frus-

rado debe ser tambien penado con tres gra-
d(}h inferiores a sus autores, dos por ser encu-
bhridor i uno por ser de delito frustrado. T al
encubridor de tentativa hajara cuatro grados;



dos por ser encubridor, 1 dos por ser de tenta-
tiva.

*

* ®

Apliguemos al delito de violacion los princi-
pios jenerales de nuestro Cddigo Penal, que
hemos consignado, 1 veremos que cllos encua-
dran perfectamente: Asiun individuo intentd
forzar a una mujer; habia conseguido ya de-
rribarla cuando sintid ruidos de pasos 1 huyé.
He aqui el delito frustrado de vioiacion. Pon-
gamos el mismo sujeto, que dntes de consumar
su delito, se arrepiente por miedo de contraer
una enfermedad sifilitica o venérea. Ll caso
no es raro. En este iltimo caso se haria res-
ponsable de tentativa de violacion, segun
nuestro humilde sentir.

Pongamos ante el tribunal a dos individuos
considerados como reos deldelitode violacion,
diferencidndose unicamenteen que uno de ellos
ha consumado su delito; miéntras que ¢} otro
solo ha dado principio a la ejecucion; pucs ya
por un hecho contrario a su voluntad, o por
arrepentimiento, no ha consumado su delito
¢Serd justo que se les aplique la misma pena?
El articulo 362, de nuestro Coédigo Penal, dice
que si. El sefior Groisard dice: “‘que entre ¢l
delito frustrado i el consumadao la ciencia, el
sentimiento pablico 1 la lei han e¢ncontrado
una notable diferencia’”.

iPor qué el Cadigo se separa de la regla je-
neral que establece en su articulo 7,1 por con-
siguiente del parrafo IV, lihro I, que trata de
la aplicacion de las penas?

Con lo espuesto creemos dejar por estableci-
do que en ¢l delito de violacion cabe Ia ienta-
tiva 1 el delito frustrado.

*
* %

Pasemos al parrafo VII que trata del encan-



samicato por delito de violacion 1 ante todo
recordemos que los delitos se clasifican en pi-
blicos 1 privados, entendiendo per los prime-
ros aquellos que se cometen con animo de le-
sionar de una manera directa ¢ inmediata los
intereses jenerales, 1 por los segundos, aque-
Nos que tambien direeta ¢ inmediatamente
tienden a herir intereses particulares 1 priva-
dos  En tal sentido, (no podriamos decir gue
todos los delitos son piblices, puesto que to-
dos sc persiguen en nombre de la lei? or al-
tas Lons1de1 aciones 1 hasta de moralidad, hai
un corto nimero de ellos que no pueden ser
pet rseguidos por los poderes pithblicos sin pre-
via denuncia o consentimiento de la persona
ofendida. Pues a veces importa mas a dichas
personas, a la tranquilidad de las familias 1 al
bienestar de la socledad que s¢ mantengan
ocultos ciertos delitos, de los cuales las perso-
nas ofendidas son las que califican mcjor que
nadie, si les conviene mas el castigo del culpa-
ble o mantenerio en secreto.

Por esto que la accion penal piiblica se ejer-
cita a nombre de laseciedad para obtener el
castico de todo delito que deba perseguirse
de oficio; 1 1a privada solo pueda ejercitarse a
mstancia de la parte agraviada.

*
* %

Para los ecacansamientos del delito de viola.
cion dice la parte segunda del articulo 369,
ue hastardladenunciahecha a la justicia por
la persona intercsaca, por sus padres, abuec-
los o gnardadores aunque no formalicen ins-
taneia.

L oMo vemos por este imctso, ¢l del iito de vio-
lacion no se puede perseguir de oficio, ue su
tersecucion ge deja a la sola voluntad o nic 1a-
piva de los ofendidos. Esto no lo consicera-
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mos prudente. La lei debe conceder aceion pii-
blica, cuando intervenga {uerza, intimidacion
o cua]qulera fraude, es dLLII, actos que ame-
nazando a cierto nimero de miembros de la
sociedad, causen alarmas 1 peligros suficientes
para que la vindicta pablica tenga un interes
tan sério en el castigo que 1mporta meénos la
deshonra de las personas ofendidas 1 de sus fa-
milias que la impunidad de los delincuentes.

Asi, por ejemplo, si al delito de violacion
concurriera la fuerza de que habla el numeran-
do primero del articulo 361 1 de clla resultare
lesiones mas 0 ménos graves, ampondria el
juez pena unicamente a las lesiones 1 no toma-
ria para nada en cuenta el delito de violacion,
si la persona ofendida o sus paricutes, como
padres, abuelos o guar darlm es, no hicieren si-
quiera la denuncia?

La lei, como 1o hemos dicho, en contra del
principio jeneral, prohibe la perscencion de ofi-
cio de este delito.

iQué se entiende por denuncia?

iAnte quién deberd hacerse? ;Ante ¢l juez del
crimen, el promotor fiscal, la policia de 6rden?
Elinc. 2.° del articulo 369, dice simplemente a
la justicia.

¢Comp1 enderd a los jueces de subdelegacion?

St una jéven, victima del delito de violacion
se presenta a la policia 1 denuncia de que ha
sido violada ;Bastara este denuncio? ;Estara
obligada la policia, como autoridad a poner
el hecho en conocimiento del juer del erimen
para quc se mstruya el C()rlcspondicntc pro-
ceso?

La lei en esta clasc de delitos no deberia de
ser tan oscura; deberia de designar con mas
precision dnte que personas se tcndr 1 que pre-
sentar la parte agraviada a denunciar cl deli-
to de que ha sido vietuma.
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Si la persona agraviada, dice la tereera par-
te del articulo 369, a causa de su edad o esta-
do moral, no pudiere hacer por si misma la
acusacion o denuncia, ni tuviere padres, abue-
los o guardadores, o ‘teniéndolos se hallasen
nupmlblllt(u]os 0 Lomphuuios en el delito, po-
dra el ministerio publico entablarla acusacion.

i0uién deberd dar cuenta al representante
del ministerio pablico, para que éste acuse, en-
contrandose la ofendida inhabilitada por su
edad o estado moral, i carveciendo de las per-
sonas a las cuales la let ha lmitado el derecho
dc acusar o de denunciar estos dclitos, es de-
cir, a los padres, abuclos o guardadores?
{Cualquicra persona del pueblo? Sila respues-
ta es alirmativa, damos por establecido que
cl delito de violacion se persigue en algunos

asos de oficio.

%
® %

La tercera parte del articulo 369 dice: “En
todo caso se suspende ¢l procedimiento o se
remite la pena casindose ¢l ofensor con la
ofendida’™. Segun esta parce del articulo todo
ofcusor de una joven por violacion, se liberta
o exiue de la pena en que hubiere ineurrido,
casandose con la persona olendida.

Tal disposicion la estunamos inmoral; es
mas hien una puerta abierta de par en par a
las maquinaciones mdecorosas. Asi, puces, las
mujeres, con la esperanza de un casamicnto
que dehe escusar de la pena al ofensor, se deja-
ran enganar o, mas bien dicho, hariin caer en
sus redes a los mcautos ménos delincuentes
(ue cllas mismasque se prestancomo victimas.

Por otra parte: 1O set A tambien un recurso
para que algunos jévenes inescrupulosos pue-
dan conseguir lo que no habrian obtenido por
medios mas limpios?



Citemos un caso que sin duda vendrd a con-
firmar nuestras aseveraciones:

Eljéven E. R., quién la mayor parte de su
juventud la ha pasado siendo un tunante, de
la noclie a la mafiana quicre ganar una fortu-
na por medio de su casamiento;sabe que C Z,

es joven rica; que los padres de ésta se nwwm
a consentir en tal matrimonio; porque sabeu
que cl preterdiente es un holgazan, un VICIOSO.

Por algun medio E. R., consigue violar ala
que ha escojido por victima; 1cuando e pro-
cede a encausarle ofrece su mano, con lo cual
quedara libre de toda pena 1 por consiguicnte,
obtenido lo gque no habia podido obtener por
medios mas decorosos!...

Se nos argumentara diciendo que, segun la
parte restante del articulo, el matrimonio de-
scchado por la ofendida, por la persona que
debe prestar su consentimiento para el acto o
por el juez en su caso, o cuando no pueda ve-
rificarse el matrimonio por mmpedimentolegal,
no su%pcndc el procedimiento m se 1c1mlc la
pena, i que por consigniente ialjéven ird a
presidio.

Bien: I, jqué conseguird el padre al negarse
de aceptar el matrimonio ofrecido a su hija
poreljoven E.R?

Digamos sin temor de equivocarnos: mas
deshonor para toda su familia.

;I st la parte ofendida o las personas que la
representan legalmente despues de haber hecho
la denuncia oentablado la querella, se desisten,
se dard por terminado el procedimiento o por
renutida la pena?

A este respecto la Gorte Suprema, por sent.
199 afio 89 dijo: ‘‘No siendo suficientes cn los
delitos de violacion o rapto el mero desisti-
miento de los ofendidos o denunciantes para
dar por terminado ¢l procedimicnto, i debiendo



proseguirse de oficio los sumarios de esa natu-
‘aleza, a virtud de la simple denuncia hecha a
la justicia por la personamteresada, o por sus
padres, abuclos o guardadores, aun cuando no
formalicen iustancia, se declara que la presen-
te causa debe proscguirse de oficio”.

La lei al remitir la pena al culpable ha to-
mado en cuenta ¢ue ¢l ofensor ha puesto
cuanto estaba desu parte paraevitar ¢i desho-
norde su vicuma, casandose con ella. (81 tal
matrimonio por alguna circunstancia es de-
ctarado nulo, quedard <l olensor dispensado
stemnpre de la pena?

Nosotros nos habsiamos permitido no exi-
mir completamente de responsabilidad al
otensor, por elhecho decasarse con la ofendida,
le habriamos dejado las penas accesorias de
mhabilitacion para cargosi oficios piblicos,
derechos politicos 1 profesiones titulares, o
bien, destierro por un tiempo igual ala pena
merecida por su delito de violacion,.

w4

Rejistrando la “Gaceta de los Tribunales”,
encontramos que ¢l delito de violacion es mui
comuin 1 respecto de! cual se han emitido fallos
mut errados. listo proviene de que no se ha fi-
jado hicn en que consiste el hecho fisiolico de
la violacion. Tal defecto ha producido en Ia
jurisprudencia de los tribunales una completa
anarquia en sus resoluctones. Asi, pues, en la
“Gaceta” se rejistran sentencias de lo mas
contradictortias

Algunos tribunales han castigado al sujeto
habiéndole probado un principio de introduc-
cion del miembro viril; otros, han condenado
al individuo que ha ¢jecutado hechos diferen-
tes que tendian a la perpetracion del delito;
otros, a individuos que no han ejecutado nin-
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gun acto tendente a su {in, sino cualquier abu-
so deshonesto.

Tales resoluciones no pasan de ser gravisi-
mos errores, puesto que confunden los abusos
deshonestos con el delito de violacion.

Insertamos a continuacion las sentencias de
1.a12.a mstancia recaidas en un proceso se-
guido por dehito de violacion, que encontra-
mos cn la “Gaceta delos Tribunales” de 1903,
gue nos ha llamado la atencion.

“Iquique, 20 de Marzo de 1905.— Vistos:
sec ha seguido este proceso contra Florencio
Alarcon 1 Villarroel, de diez 1 nueve afios,
soltero, natural de este departamento, tra-
bajador al dia, pume a4 vez preso 1 que no lee
ni escribe, en virtud de la denuncia que hizo
Martina Barrios viuda de Rojas, como tia de
la nifia Francisca Barrios, a quien Alarcon,
en la tarde del 9 de Noviembre tdltimo tratd
de violar en la pampa oficina “Pan de Azi-
cear”

Trancisca Barrios sostiene que salié de su
casa a arropar un tiesto con aguas servidas, 1
al saliv la sorprendié Alarcon, quien la. tomd
en peso, le tapd la bocai lacondujo como a
dos cuadras de la casa, a las calicheras en
donde la arrojé al suelo 1 traté de violarla. -

Ella se resistid, pidid auxilio i a los gritos
acudieron Juan Fraujolai Secundino Lizdarra-
ga, quienes sorpreudieron a Alarcon en el
momento que procuraba violar a Frauncisca
Barrios, la que tenia las ropas interiores des-
ped azadas i cn cl cuerpo moretones o scnales
de Iucha que sostuvo con Alarcon i éste al ser
aprchendido, traté de huir v se resistia.

El rco confiesa que es efectivo que fud sor-
prendido por los testigos, pero afirma que no
ejercid violacion en Francisca Barrios, con la
que habia convenido hacerlo,1 agrega que si



gritd la Barrios fué seguramente porque sintid
jente cque la huscaba.

El senor Promotor Fiscal acusé al reo i1
pide que sele condene a cuatro aios de pre-
sicdio.

El procurador de turno por el reo contesta
la  acusacion 1 pidié que se le desminuya 1
aplicarle la pena vespecetiva de este delito, por-
que indudablemente Alarcon 1ha a cometer el
acto con consentimicnto de la menor 1, por lo
tanto, no ha habido delito de violacion.

La causa fuérecibida a prucba 1 el término se
hava vencido,

Considerando:

Que aun cuando el reo sostiene que habia
concertado con Francisca Barrios, el gjecutar
el acto carnal, lamenor sostiene lo contrario, 1
la aseveracion de la ofendida se confirma con
la resistencia que hizo, 1 las voces de auxilio
que di6é i que permitieron que acudiesen dos
personas a defeuderla los que la encontraron
¢n el suelo con las ropas interiores despeda-
zadas;

Que, en concepto del Tribunal, no ha habido
principio de ¢jecucion del delito de violacion,
sino delito {rustrado;1

Que la menor tiene 14 afios de cdad.

Visto lo dispuesto en las leyes 2.a tit. 131
32; tit 15 Part. 3.ai1crts. 7,51, 59, 68, 361
del Cédigo Penal, condeno al reo Alarcon 1 Vi-
llarroel a quinientos cuarenta i un dia de pre-
sidio por ¢l delito frustrado de violacion de
que fué autor en la menor Francisca Barrios.

Esta pena se empieza a contar desde el 1.°
de l\ovumbr altimo, fecha de la aprehension
del reo,

No sc impone al reo suspension de cargos i
oficios ptiblicos por no constar en autos que
ejerce alguno.—Koberto Alonso.



Tacna, 26 de Junio de 1905.—Vistos: Repro-
ducien:lo la parte espositiva i el considerando
1.° de la sentencia cousultada de 20 de Marzo
dltimo corriente afs. 18;1

Teniendo ademas presente:

1.° queel delito de violacion se considera
como consumado desde que ha pricipio de
ejecucion; i

2.° Que atendidas las confesiones del reo 1
las declaraciones de los testigos, hai mérito
en autos para estimar que huabo principio de
ejecucion del delito 1 por tanto, debe conside-
rarse como consumada la violacion.

Visto lo dispuesto en las leves 2.a tit. 131
32 dela Part. 3aienlos arts. 361, 362 1 29
del G6digo Penal, se aprucha la sentencia ci-
tada, con declaracion de que el reo F. Alarcon
Villarroel debe sufrir la pena de tres afios 1 un
dia de presidio menor 1 la inhabilitacion abso-
luta perpetua para cargos 1 oficios pablicos 1.
derechos politicos 1 la inhahilitacion absoluta
para profesiones titulares miéntras dure la
condena.

- Publiquese 1 devuélvase.—FE. Cisternas Pefis.
—E. Barras.—P. R. Vega—M. N. Quirelo.—
Proveido por la lltma. Corte.—FE. Martinez
R., sceretario’.

o

La responsahilidad civil, esto es, 1a indemni-
zacion que todo ofensor debe satisfacer por su
dafio causado, es una cousccuencia de todo
delito, establecida ya ennuestro Cédigo Penal.
Por tanto, el articulo 370, al decir que los reos
de violacion serdn tambien condenados por
via de indemnizacion a dotar a la ofendida si
fuese solterao vinda 1 daralimentoscongruos a
la proleque segun las reglas legales fucre suya,
no ha introducido ninguna novedad al princi-
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pio jeneral gue establece el articulo 24 al decir:
“Toda sentencia condenatoria lleva envuelta
la obligacion de pagar costas, dafios 1 perjui-
cios’,

Segun el articulo 370, que acabamos de ci-
tar, tenemos dos clases de indemuizacion; la
primera destinada a dotar a la ofendida si
fuese soltera o viada; 1la segunda, a dar ali-
nentos congruos ala prole que segun las reglas
legales fuere suya.

L.a indemnizacion pecuniaria del articulo
370, sforma parte de la pena? s evidente que
no forma parte de la pena. Pues el articulo
2,314 del Cdigo Civil dice: “El que ha come-
tido un delito o cuasi-delito que ha inferido
dafio a_otro, es obligado ala mdemnizacion;
sin perjunicio de la pena yue le impongan las le.
ves por ¢l delito o cuasi-delito.

Como venos, es una responsabilidad mera-
mente civil; pues siendo esas obligaciones
reconocidas 1 declaradas espresamente por cl
Codigo Civil, en todo acto de delito o cuasi-
delito, jeste articulo 370, no hace mas que
reconocer el prineipio dcqu(. una vez reconocido
por la senteneta del proceso eriminal (uicn es
¢l autor del delito, ya se sabe tambien quien es
¢l obligado a ese pago, sin neeesidad de que di-
cha sentencia sc ocupe de deelarar esa obhga-
cion, pues siempre la llevard consigo aun
cuando no la espresa.

St el condenado a pagarla mdemnizacion de
que habla ¢l articulo 370 no tiene bienes sufi-
clentes para satisfacerlas, Jpodrd rll)llCill‘Ht‘Ie
por via de sustitucion un dia por cada peso?

Contestamos negativamente por varias ra-
ZONLS!: 1.(1, Por o SCr peua, 5111 Uit responsa-
biliclad meramente civil; 2 a por estar clara-
mente establecido en eline. 1.9 del articulo 49,
que tal sustitucion tiene solo lugar en las
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multas; 1 3.a, porque la violacion ticne penas
superiores a las contempladas en el articulo
susodicho. _

Ahora bien, jcual sera la cantidad de la dote?
Lalcino lohadicho; lo hadejado a la prudencia
de los tribunales, quienes la fijardn tomando en
cuenta tanto la clase i circunstancia de la ofen-

‘dida, como lasdel quela haburlado. Si la mujer
ofendida fuese rica i por su parte no pidiese
indemnizacion, ;se condenara stemprea pagarla
al ofensor.

iCudndo prescriben las acciones concedidas
por el articulo 370 del Cédigo Penal?

En esta cuestion tenemos que recurrir al
Codigo Civil queensu articulo 2332 dice: “Las
acciones que concede este titulo por dafio o
dolor prescriben en cuatro afios desde la per-
petracion del acto”. el inciso final del articu-
287 del mismo Codigo Civil, dispone: “L.a ae-
cion, que por este articulo se concede espira en
diez afios contados desde la fecha en que pudo
intentarse”. El articulo 370 del Codigo Penal,
obliga alimatar i dotar a la ofendida,

Dc lo espuesto resulta; que st una t otra obli-

gacion importa indemmizacion del dano como
hemos smtemdw—pl escribird la accion segun el
articulo 2332del Cédigo Civil, es decir, en cua-
tro afios

Silos alimentos no constituyen indemniza-
cion preseribirdn estos segun las reglas del ar-
ticulo 287 del Cédigo Civil, es decir, en dicz
afos,




