£L cODIGO PENAL

CAPITULO QUINTO.

DISPOSIGIONES COMUNES A LCS TRES CAPITULOS PRECEDENTES.

1. Tos tres capitulos precedentes tratan segun sus epizrafes del
adulterio, de la violacion y del rapto; y si recordamos con toda minucio-
sidad sus articulos, hallaremos que se ocupan tambien del amanceba-
miento del hombre casado, cuando es punible, del incesto en los grados
en que tambien lo es, del lenocinio cualificado, v aun de todo abuso des-
honesto sobre el cual pueda extenderse la ley. Comprenden, pues, lato-
talidad de los delitos contra las costumbres. Fuera de ellos, no hay nin-
gunos otros.

3. Concibese, pues, perfectamente que, habiendo dicho en cada uno
de susarticulos lo que le era particular, atendido su caso, queden todavia
por indicar algunas resoluciones comunes, que los comprenda todos, y
sin las cuales 10 se acabaria de explicar y entender esta materia. Hé aqui
el objeto del presente capitulo, al que sin duda hay que volver la vista
desde cada uno de los anteriores.

Articulo 871.

«No puede procederse por causa de estupro, sino 4 instan-
ciade la agraviada, 6 de su tutor, padres ¢ abuelos.

»Para proceder en las causas de violacion, y en las de rapto
egjecutado con miras deshonestas, bastard la denuncia de la
persona interesada, de sus padres, abuelos ¢ tutores, aunque
no formalicen instancia.

»Si la persona agraviada careciese por su edad 6 estado mo-
ral de personalidad para estar en el juicio, y fuere ademds de
todo punto desvalida, careciendo de padres, abuelos, herma-
nos, tutor 6 curador que denuncien, podran verificarlo el pro-
curador sindico ¢ el fiscal por fama publica.

»En todos los casos del presente articulo, el ofensor se libra
de la pena caséndose con la ofendida, cesando el procedimien-
to en cualquier estado de él en que lo verifique.»

CONCORDADO Y COMENTADO.

CONCORDANCIAS.

Partidas.—Zey 2, #i¢. 18, P. VII.—Al que yoguiesse con su parienta,
d con su cunade, puede acusar cads ome del pueblo, fasta quel tiempo,
que dizinos que puede ser acusado de adulterio el que lo ficiere.

Ley 2, tit. 19.—Aquellos, que dizimos en ¢l litulo ante deste que
pueden acusar 4 los que fizieren pecado de incesto, en agquelle maneva
misiia, ¢ fasia aguel tiempo..... pueden acusar & los que fazen pecado
de luzuria.con muger de drden, ¢ con bivda que bive honestamente, 6 con
muger virgen asst como de suso dizimos. . ...

Ley R, tit. 20,—Bu razon de fuerza que fuesse fecha contra alguna
de las mugeres sobredichas (virgen, casada, religiosa & viuda honesta),
Pueden fuzer acusacion los parientes della. B si ellos non la quisieren
Jazer, puedela fazer cada wno del pueblo, ante el judgador del lugar do
Jue fecha la fuerzn, 6ante aguel que ha poderio de apremiar ol acusa-
do: ¢ pueden acusar 4 lodos aquellos que fizieron la fuerza, ¢aun & los
ayudadores dellos.

Céd. franc.—Ar¢. 357. En el caso de que el raptor se casare con in
robada, no podrd ser procesado sino 4 instancia de los personas que se-
gua el eddigo civil tiemen derecho para pedir lo nulided del matrimo-
405 wi sentenciado hasta que haye sido declarada aquella nulidad.

Cod. aust.—Segunda parte.—Ar¢, 250. ..... No podrd nStruirse pro-
ceso i imponerse penn por estas infracciones (seduccion de menores)
sino & instancia de los padres, conyuges ¢ tutores.

Cod. napol.—Arz. 838. ..... 8% el raplor se hubiere casado con la 1o~
bada, no podrd ser procesado sino & instancia de los DPersonas cuyo con—
Sentimiento era mecesario para contraer malrivionio con arreglo d las
leyes civiles; ni castigado sino despues de haberse declarado que el ma—
vramonio no producird sus efectos civiles, Segun se previene en el mismo
eddigo.
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Cod. brasil. —A»¢. 225. No habrd lugar & la aplicacion de las penas
sealadas en los (res articulos anteriores (violacion, ofensas con mivas
deshonestas y seduccion), cuando los culpables se casaren con las per-
sonas ofendidas.

Art. 228.  Bn winguno de estos easos (vapto) habra lugar & la impo-
sicion de pena, cuando los ofensores se casaren con fas ofendidas.

COMENTARIO.
I

1. El presente articulo no se publicé desde luega tal como le tene-
mos ahora. La edicion oficial del Cédigo ha sido enmendada en esta parte
por el Gobierno. La primitiva letra fué solo como 4 continuacion copia-
mos: «Los reos de violacion, estupro, 6 rapto ejecutado con miras des-
honestas, no podran ser penades sino 4 instancia de la parte agraviada.
—El ofensor quedara relevado de la pena impuesta casdndose con la
ofendida.»

2. Como se ve por la comparacion de los dos textos, las idéas capita-
les, generadoras, de una y otra disposicion son siempre las mismas.
Hanse querido évitar dificultades, satisfacer inconvenientes, distinguir
puntos que no lo parecian bien desde luego; ¥ eslo que ha motivado la
enmienda, y producido la nueva redaccion, que es de la que principal-
mente debemos ocuparnos.

3. Ya para los casos de adulterio, en la mujer, de amancebamiento
punible, en el hombre, se habia estahlecido (articulos 359, 362) que solo
el conyuge agraviado pudiese deducir las opertunas querellas. Ni podian
éstas proponerse por otras personas; ni tampoco se podia prescindir de
su existencia, procediendo los juzgados de oficio 6 4 solicitud fiscal. Esa
especial sustanciacion era un principio en los delitos de que se trataba,

4. Pues bien: este articulo se dispone algo semejante para los de-
litos de estupro, de violacion, y de rapto. En el de estupro es menester
que se proceda por querella (4 instancia) de la agraviada, 6 de su tutor,
padres 6 abuelos, Ninguna otra persona es admisible. Esas quelo son, es
menester que insten, que acusen, que se queréllen, No basta que de-
nuncien, que den noticia, La ley exige mas, usando de una palabra mas
enérgica, Y no es por descuido ni por equivocacion, pues la de denuncia
la emplea en otro caso, en el parrafo siguiente del articulo. No ha que-
rido, pues, usarla aqui: ha usado la que se proponia usar: no podemos

entender sino lo que estd escrito. En el estupro ha de haber acusacion
de la estuprada, de sus padres, de sus abuelos 6 de su tutor.

5. (Qué dirémos en el caso del estupro de una nifia menor de doce
afios?

6. Semejante estupro se estima violacion (art. 363); y por consiguiente

CONCORDADO Y COMENTADO. 155

ha de regularse porlo establecido para ella. No habla por consiguiente
de ese caso el pdrrafo en que nos ocupamos ahora; el primero de este
art. 371,

7. ;Qué diremos del estupro de la descendiente 6 de la hermana?
¢Exigiremos tambien para castigar este incesto la acusacion, la querella
de la propia hermana 6 de la hija, contra su hermano 6 contra su padre?

8. La ley no hace indicacion alguna sobre este punto. La ley no in-
cluye sine la regla general que hemos mencionado dntes. Los Sres. Viz-
manos y Alvarez no proponen la dificultad. Los Sres. Ziifiiga y Castrono
la proponen tampoco. A nosotros sin embargo nos parece grave. ;Ha de
obligarse 4 la hija & acusar al padre, 4 la hermana 4 acusar al hermano,
para que se pueda proceder contra semejante incestuoso estupro? ;No
bastaria la denuncie en un caso en que es tan odiosa la acusacion?

9. Creemos por lo ménos que si se llegase 4 verificar esta hipétesis,
los tribunales representarian al Gobierno, y que este tendria que escla-
recer las dudas dictando, 1 obteniendo de las Cortes alguna resolucion
en el sentido que indicamos.

10.  ;Qué diremos, por ultimo, respecto al crimen de lenoeinio, de
que habla el art. 367? ;Se inferir#, de estar él comprendido en el capi-
tulo del estupro, que no puede procederse 4 su encausamiento y castigo
sino por querella de alguna jéven, que de sus resultas haya sido estu-
prada, 6 de sus padres ¢ tutores? No podemos creerlo. Este delito, aun-
que sefialado aqui bajo la ribrica del estupro, no es estupro seguramen-
te, niesta enlazado con ¢l de una manera insoluble. Quien le comete, se
hace reo de su especial naturaleza; y respecto 4 ésta, 4 su persecucion,
que es & ella consiguiente, no tenemos limitacion alguna. Puede proce-
derse 4 instancia de algun interesado; puede procederse de oficio, y 4
solicitud del ministerio fiscal. Bl delito no afecta sélo 4 deterniinadas
personas: la causa piiblica se interesa en su persecucion, sin esas limi-
taciones de que nos ocupamos en este Comentario.

1

1. Vengamos ahora al parrafo segundo: al encausamiento por viola-
cion; y por rapto ejecutado con miras deshonestas. Para este encausa-
miento dice la ley que bastard la denuncia de la persona interesada, ¢ de
sus padres, abuelos ¢ tutores, aunque no deduzean instancia formal. Se
ha reformado, pues, en esta parte lo que disponia el primitivo texto: no

r

se ha menester el requisito que por ¢l se establecié como esencial é in-
declinable.

2. Pero, jqué se entiende por esta palabra denuncia? ¢Dénde, cudn-
do, ante quién han de hacerla Ias personas de que habla el parrafo del
articulo?

3. [Esta denuncia es, y no puede ménos de ser, la hecha ante los fun-
cionarios judiciales; ante el juez de primera instancia, ante el alcalde que
puede instruir un sumario, ante el promotor fiscal, encargado de la per-
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secucion de los delitos. Tales son las personas 4 proposito para recibir
esas denuncias. Si no fueren de ese género, si s6lo fueren conversacio-
nes extra-oficiales, ciertamente no podrin surtir efecto alguno; porque
aquellos que las oigan no estarin‘autorizados para llevarlas de un modo
vélido al terreno de la justicia.

4. ' Practicada que haya sido una denuncia de este género, y formada
causa en su consecuencia, deberd ofrecerse ésta, cuando se halle en es-
tado & la parte que denuncid, por si quiere hacer uso de su derecho, y
acusar al violador 6 raptor contra quien se procede. Mas si ¢l rehusa el
ejercicio de semejante obra, no por eso flaqueari la accion de Ia justicia.
Esta no puede hacer nada sin la denuncia de quien sea legitima parte;
mas puesto ya ese fundamento, nadie puede embarazarla en su camino,
ni impedirle que llegue al término que deben tener las actuaciones. El
mismo perdon de la parte agraviada no es motivo de sobreseimiento en
donde no es necesaria su querella,

111,

1. Tercera parte del articulo. Sila persona agraviada no tuviese per-
sonalidad para comparecer en jnicio, y careciere de padres, abuelos, her-
manos ¢ tutor que denuncien el delito de que hubiere sido victima, po-
dran verificar la denuncia el sindico del pueblo ¢ el promotor fiscal del
juzgado.

2. Ll caso no es aqui dudoso: se trata de una infeliz huérfana, desva-
lida, menor de edad, quizd sumida en el abandono y en la miseria, Tal
vez no puede material y fisicamente quejarse ella propia. La han dejado
maltratada de resultas de la violacien. Ha desaparecido atun, segun se
asegura publicamente. ;Habia de consentir el Cddigo que quedara impu-
ne un crimen de esta clase, porque su victima carecia de familia que la
cobijase bajo su amparo?

3. Tal inhumanidad, talinjusticia no hubiera sido posible. Si 1a ley ha
limitado el derecho de acusar 6 de denunciar estos delitos contra las cos-
tumbres 4 la persona agraviada 6 4 sus préximos parientes, esto ha teni-
do por causa evidentes consideraciones morales y de decencia publica,
que estdn al aleance de todo el mundo. Mas en el caso supuesto, 6 en ca~
sos semejantes, enando la agraviada no puede, ¢ dificilmente puede ha-
cerlo por si, y carece de familia que 1a proteja 6 lleve su voz, no habia
més remedio que acudir 4 los magisirados ¢ funcionarios, 4 quienes por
la naturaleza de su mision corresponde el patrocinio de tal desvalimien-
to. El espiritu del pérrafo es justo, asi como es indispensable. La en-
mienda que se ha hecho por €l al texto primitivo es quizi la mas oportu-
na y justificada de cuantas comprende el decreto de 21 de Setiembre.

4. No diremos otro tanto de la redaccion. Esta es defectuosa por més
de un punto, como vamos a4 ver en hreves razones.

5. Dice el pirrafo: «Si la persona agraviada careciese de kerinanos...»
(Para qué, decimos nosotros, esta expresion de hermanos, 6 mds bien,
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de su carencia como un motivo de lo que va 4 disponerse? ¢ Tienen por
ventura los hermanos facultad para querellarse, ni para denunciar los
estupros, raptos 6 violaciones cometidos con sus hermanas? Los parra-
fos precedentes de este mismo artfculo nos dicen que no. Luego esa con-
dicion es excusada, es iniitil. La jéven que tiene hermanos, ¥ la que no
los tiene, se hallan en un caso idéntico: una y otra estén, bajo ese pun-
to de vista, igualmente desvalidas. Aquella palabra, pues, es irreflexiva,
esta de mas, es contradictoria.

6. Dice aln el parrafo: —«Si la persona agraviada careciese. ... de.....
que denuncien.....» Y ;por qué no tambien, que se guerellen? La dispo-
sicion de este parrafo jrecae solamente sobre los delitos de rapto y vio-
lacion, 6 recae asimismo sobre el de estupro? Para nosotros, esto ltimo
esindudable. Esa intervencion, que la ley concede 4 ciertos funciona-
rios, va dirigida 4 suplir la falta de los padres, abuelos ¢ tutores. Debe,
pues, ser permitido 4 aquellos, todo lo que se faculta 4 éstos respecto de
la joven menor que de ellos depende. El estupro cualificado, por el cual
se puede proceder, entra como la violacion en el eirculo de su encargo,
Luego si el estupro no se persigue por denuncia, sino por querella (&
instancia), claro estd que nosélo han de reconocerse facultades para de-
nunciar en los sindicos y promotores, sino tambien para querellarse,

7. Anadamos todavia esta breve observacion. La denuncia es posible,
hecha por el sindico de un pueblo, pero no por el fiscal de un juzgado,
Un fiscal, bajo este concepto, no puede denunciar: acusa. Denunciaria
el que no tuviese personalidad necesaria en los juicios; mas el represen-
tante del ministerio ptiblico es parte necesariamente en todo negocio
criminal en que pueda intervenir. Otra cosa no se concibe: es ahsirda.

8. Inﬁérese de todo lo que hemos dicho, y tratado de justificar, que
la redaccion de este parrafo es imperfecta. Por fortuna, su espivitu y su

propdsito aparecen tan claros, que no creemos nazcan de aquella falta
ningunas verdaderas dificultades.

Iv.

1. Tambien nos presenta dificultades el parrafo postrero del articulo
que vamos examinando. Segun él, todo ofensor de una joven por estu-
pro, violacion ¢ rapto, se liberta y exime de la pena en que hubiese in-
currido casandose con la persona agraviada,

2.. Primer duda que nos ocurre. Esia expresion casdndose jquiere
decir verificando de hecho el matrimonio, 10 ofreciéndose & verificarlo
estando pronto 4 ello, tendiendo su mano 4 la joven, aunque ésta n(;
quiera recogerla?—La tltima hipétesis est4 sin duda fundada en que el
ofensor hace asi cuanto estaba de su parte, para el cumplimiento de la
condicion que le impone la ley, Si en semejante caso el matrimonio no
se verifica por resistencia de la misma joven, aquel, al ménos, no ha de-
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Jado de hacer cuanto de él mismo dependia, 4 fin de borrar el desho-
nor, la mancha, causados por su delito, ofreciendo una reparacion que
la opinion piblica y la propia ley estiman como satisfactoria.

3. A nosotros, sin embargo , nos parece mis admisible la opinion
contraria. Si la jéven no acepta la mano del ofensor, sino quiere perdo-
narle y borrar lo hecho, entendemos que la ley no jle perdona tampoco.
Sus palabras exigen esa admision del resarcimiento ofrecido. Su sistema
estriba en no perseguir de oficio tales atentados; mas en perseguirlos,
si, 4 instaneia, ¢ por lo ménos 4 denuncia de parte. Denunciadoes ya,
puestos legitimamente bajo el poder de la justicia, no pueden, no deben
salir de él sino por la avenencia de los intereses que se excluyen. No
basta que el uno de ellos se ofrezea 4 esa reparacion, que es una tran-
saccion, en tanto que el otro no la admite. Ahora bien: la admision, por
medio del matrimonio, real, efectivo, es como se verifica. En tanto que
10 hay mas que el ofensor dispuesto 4 realizarlo, no hay tampoco méds
que oferta de ese avenimiento.

4. Segunda duda. jNo podra ser la disposicion de este parrafo un
gérmen de inmoralidad y un recurso contra los derechos concedidos 4
los padres en la legislacion civil, respectivamente al casamiento de sus
hijas?

5. Pongamos un ejemplo. El jéven A duiere obtener por esposad la
jéven B, cuyos padres no se prestan al matrimonio por legitimas causas.
Para forzarlos, A la roba; y cuando se procede 4 encausarle, ofrece su
mano, con lo cual quedard exento de pena, y habra obtenido lo que no
lograba por otros medios,

6. Hé aqui una de las razones, que confirman nuestra resolucion de
la duda precedente. Hé aqui un motivo més para que la oferta del casa-
miento no extinga por si sola estas actuaciones criminales; sino que sea
menester la avenencia, la aceptacion de la parte contraria. El padre de
la joven B deberd ser oido en este caso, usando de sus derechos; yla
autoridad gubernativa podra tambien, por su disenso, usar los que le
corresponden. Verdad es que la honra de la joven pesara mucho en la
hipotesis 4 que aludimos, y que dificilmente ni el padre, ni el jefe politi-
co, se desentenderan de ella.

7. Sinosotros hubiéramos hecho este articulo, nos habriamos permi-
tido poner de otro modo el pérrafo que nos ocupa. El casamiento del
ofensor y la agraviada deberian poner fin, segun nuestra creencia, 4las
causas de estupro; mas en las de rapto y violacion, disminuyendo la pena
en que se habia incurrido, no la extinguirian completamente. Hé aqui
una circunstancia en que tenemos por sumamente indicado el destierro,
y en que lo empleariamos sin inconveniente ni dificultad alguna.

8. Eso hariamos nosotros: la ley ha hecho lo que le ha parecido m4s
oportuno,
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Articulo 372.

«Los reos de violacion, estupro 6 rapto, serdn tambien con-
denados por via de indemnizacion:

»1.° A dotar 4 la ofendida, si fuere soltera ¢ viuda.

»2.° A reconocer la prole, si la calidad de su origen no lo
impidiere.

»3.° En todo caso, 4 mantener la prole.»

CONCORDANCIAS.

Véanse las de los articulos anteriores,

COMENTARIO.

1. La responsabilidad civil, esto es, la indemnizacion del dafio cau-
sado, es una de las consecuencias de todo delito: asi se halla establecido
en un eapitulo especial en el libro I de nuestro Cédigo. No hace, pues,
laley en elarticulo que acaba de copiarse ninguna excepcion particular
para los delitos de que tratamos, no hace més que aplicar en é! los prin-
cipios generales 4 los casos de rapto, violacion 6 estupro. Era esto con-
veniente para evitar dudas, é imprimir 4 la jurisprudencia el cardcter
practico que podia pedirle la razon.

2. Tres géneros de indemnizaciones se establecen 6 declaran aqui.
Primera: la que consiste en dotar & la mujer ofendida. Seginda: la que
lleva consigo el reconocimiento de la prole, caso de haberla, Tercera, en
fin: la de alimentar & esa prole misma. Verdaderamente, no creemos
que sea posible ninguna otra indemnizacion.

3. La dote tiene lugar cuando la mujer ofendida es soltera 6 viuda,
Esto se concibe bien. Siendo casada, seria repugnante que se hablase de
dinero entre su marido y el ofensor. Quiza podra ser, quiz4 ser en otras
sociedades; nos congratulamos de que en la nuestra no lo sea.

4. ¢Cuodl serdla cantidad en que podra consistir la dote? La ley no lo
ha dicho. No podia decirle, porque en este particular no caben ese gé-
nero de reglas. Los tribunales lo fallardn, teniendo en cuenta sobre tode
la clase y circunstancias de la mujer ofendida, pero mis atin las del que




