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TITULO PRIMERO

Delitos contra la vida, la salud y la integridad corporal
CONSIDERACIONES GENERALES

De los derechos personales, es la vida el bien juridico por
excelencia: el centro, como dice Liszt, de los bienes individua-
les que la ley protege. Asi se explica que la iey la proteja en
toda su integridad: desde el mas leve dafio a la salud, hasta
su destruccién completa; desde su manifestacion embrionaria
en el seno materno, hasta la vejez mas avanzada; ya se encuen-
tre en peligro de modo directo o indirecto, se trate de un acto
intencional o de uno simplemente culposo, o sea el resultado me-
diato o inmediato de la accién.

Directa o indirectamente, en todo o solo en parte compro-
metida, la vida recibe su proteccién de la ley penal general y de
las leyes especiales. El c6digo la proteje con previsiones refe-
rentes al homicidio, al aborto, a las lesiones, a las simples agre-
siones, al abandono de nifios, a los atentados contra la liberta'l
y la honestidad, a la extorsién, al robo, a los estragos, a la re-
belién y sedicién, al prevaricato, al cohecho, al falso testimo-
nio y 1 los atentados contra la salud pablica. Leyes especiales la
proteg:n también, reglamentando el comercio, la industria, e!
trafico, etc.

El codigo, que trata de los delitos a que se refiere este ti-
tulo bajo el rubro de delitos contra las personas, abandonando
las denominaciones clasicas de sus principales figuras (homi-
cidio, infanticidio, aborto, etc), los separa en seis grupos fun-
damentales: delitos contra la vida, lesiones, homicidio o lesiv-
nes en riia, duclo, abuso de armas y abandono de personas.

El primero, del que se ocupa el capitulo I dividido en diez
articulos (arts. 79 a 88), comprende el homicidio, el infantici-
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dio y el aborto; el segundo, del que se ocupan los arts. 89 a
94 del capitulo II, todas las lesiones organicas o funcionales,
fisicas o mentales, por cuyo motivo no repitié la clasificacién
de corporales que les daba el codigo derogado.

Al ocuparse la ley de los atentados contra la vida, ha fijado
2 ésta dos momentos, cuyo punto de separacién es mas facil fi-
jar tedrica que practicamente: vida intrauterina y vida fisiol5-
gica o fuera del dtero. La primera es aquella que depende ab-
colutamente de la vida de la madre, de la cual participa por
entero en sus funciones nutritivas y respiratorias; la segunda
es la que ya no depende de ella, o solo depende relativamente,
sea porque es del todo independiente (feto nacido y separado),
o porque lo es en parte o empieza a moverse en el sentido de in-
depenlizarse (feto nacido ain no separado y feto naciente).

Cuando el feto empieza a nacer, como quien dice a cam-
Eiar de residencia, es para la ley penal algo mas que una s'mple
esperanza; es ya una vida en actividad, una vida cierta, y desdz
ese momento cabe el homicidio, de tal manera que el infantici-
dio no es, en definitiva, otra cosa que un homicidio calificad>
por razén del mévil, el tiempo y la calidad de los agentes. Tan
¢s asi, que faltando cualquiera de estas condiciones la califica-
cién que corresponde es la de homicidio.

Es pues en el segundo periodo que el atentado a la vida
puede constituir el delito de homicidio: en el primero tnica-
mente habra aborto. El homicidio y el aborto, son, entonces, las
dos figuras primarias del delito contra la vida.

El homicidio se configura de nuevo segiin vaya acompafia-
do o no de circunstancias caracteristicas: en este caso se llama
homicidio simple y en aquél homicidio calificado.

L>s homicidios calificados se subdividen luego en dos grit-
pos, segin que las circunstancias concurrentes sean agravantes
0 atenuantes.

La mayor parte de ecllas figuran en el art. 41 como ate-
nuantes y agravantes ordinarias o comunes, aun cuando algu-
nas. como la alevosia y el ensafiamiento, son de aplicacién ex-
clus‘va a esta clase de delitos.

Independientemente de cstas circunstancias, figuran aqui
como propias del homicidio: entre las atenuantes la forma
(homicidio en rifia y duelo regular), la cmocién y el mévil (in-
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fanticidio), y entre las agravantes también el mévil, el medio
v el vinculo de parentesco.

Cabe sefialar particularmente el parentesco, por la miltiple
y variada influencia que aqui tiene, pues de agravante califica-
tiva en el inc. 1° del art. 80 (parricidio), pasa a ser atenuante
calificativa en el art. 81 incs. 19, letra a) y 2¢ (infanticidio y
Liomicidio por justo dolor), atenuante general a veces en el art.
41, y eximente de cierto grado de responsabilidad en el art. 88
oltima parte (tentativa de aborto de la madre).

De las agravantes, el vinculo de parentesco determina una
calificacion especial, la de parricidio, y las restantes la vulgar
de asesinato. Sin embargo esta calificacidn, en su acepcién tra-
dicional, se limita al homicidio por precio, por mandato, o ale-
voso.

En razén de las toma denominaci particu-
lares. como ser: homicidio provocado o por justo dolor (art. 8¢
inc. 1° letra a); en 7ifia (cap. III); en duclo (cap. IV); infan-
ticidio (art. 81 inc. 2°), homicidio preterintencional (art. 81
inc. 12 letra b), y atn el homicidio-suicidio (art. 83).

Cuando es la vida, la integridad personal o la salud el ob-
jeto tnico del atentado, se tendra un delito fin de homicidio o
de lesiones; cuando el propdsito final del culpable es otro, com:
si mata o hiere para robar, sera el homicidio o la lesion un de-
lito medio. Si el delincuente no se propusiese ni matar ni herir,
y estos delitos resultaren como consecuencia del delito que se
propuso cometer, como en un caso de estrago, se estara en pre-
sencia de un homicidio o de lesiones ocasionales. Es tinicamen-
te en los dos primeros casos que la muerte impondra la califica-
cién de homicidio, pues en el tercero servira sélo de agravante
calificativa del delito fin. En cuanto a las lesiones, la califica-
cién sera ésta, si en los casos segundo y tercero el delito fuesc
menos grave, de acuerdo con la regla de los arts. 54 y 56 del
codigo, salvo d'sposicion expresa.







CAPITULO I

Homicidio, infanticidio, aborto, lesiones y agresién
o abuso de armas.

icién del HOMICIDIO. Elementos propios. 2.— La vida
humana. Lo que debe entenderse por persona humana. En qué

la vida h a recibir la pr i pon:i.
Abreviacién de una muerte segura. El consentimiento de la vic-
tima. 3. — Su destruccién. Modos y medios. Homicidio por omi-
sién. Medios morales, 4. — 'Com:au:a". Causas -eexistentes y

sobr ias e isibles e impre-
vigibles; la doctrina y la ley (extensién del dolo y del tiempo
transcurrido), diferencia del caso con el de dolo preterintencio-
nal. 5. — El dolo, la culpa, el mévil, el consentimiento de la vic-
tima. 6. — El error. “Errore personae”, “aberratio ictus”. Cues-
tién sobre el concurso de delitos, el dolo, la culpa y las circuns-

atenuantes y agravantes. La doctrina y la Iey. 7. — EI

io fin, medio y ional. 8. — Ci calificati-
vas. El parentesco, el mévil, la forma, la naturaleza dcl medio
empleado, la extensién del dolo. 9. — Parricidio. El parentesco
natural y adulterino. El falso parentesco. La nulidad del matri-
monio, El error y las ccrcuns(ancnas atenuantes. 10. — Otros ca-
sos de agr el impulso de per-
versidad brutal, Ias ici el Aami (di con las
anteriores), la alevosla (condlcmnls), el veneno (cnm.os quimico
y legal). 11, — provocado, preter y por justo
dolor. Doble cnncepto de la sorpresa. 12. — Homicidio-suicidio.

Razén de la atenuacién de la pena. 13. — Homicidio EN RINA y
POR CULPA. Defininion, casos posibles y condiciones. Razén e
la atenuacién de la pena. 14. — INFANTICIDIO. Definicién y con-
diciones, El mévil, el ti PO, | el parenkoscn. muerte y no v:abnlldad
del feto, orror sobre su il d, razén de la casos
de ausencia del mévil, la om n, la culpa, diferencias con ¢l lo-
15. — ABORTO. Definicién y condiciones. Razén de la
atenuacién. El feto muerto o la falta de embarazo. Vida del feto.
La culpa, la tentativa de la madre, los medios, el consentimiento y
la muerte de la madre. casos de exenc-on de responsal
los médi ete., pi i6n dolo prete:

ferencias con el homi y el infanticidio. 16, — Las LESIONES
Definicién. El consentimiento de la victima y otros puntos de vis-

ta. Circunstancias. Criterios de gravedad. AGRESION o akuso de
armas.

1.—Es el homicidio de todos los delitos ¢l mis grave y el
mis antiguo, el que jamas ha dejado de figurar en las leyes pe-
nales de todas las épocas y de todos los pueblos. Es por otra
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Pparte el delito en que tienen aplicacion todas las reglas conte-
nidas en la parte general, relativas a la participacién y a la rea-
lizacién, a las eximentes y a las y agravantes. En
€l caben lo mismo el dolo que la culpa y el encubrimiento. asi
como es el que puede cometerse por los medios mas diversos,

El respeto por la vida no fué sin embargo igual en todos
los tiempos y en todos los lugares, y a veces la muerte de los
hijos débiles y de los valetudinarios estuvo impuesta como un
deber civico, fil'al o piadoso.

Define la ley el homicidio diciendo: “El que matare a otro”.
Vale decir, a un hombre. Es el concepto que denota el voca-
blo homicidio con que se califica este delito, vocablo derivado
de hominem caedere, y que significa la mucerte de un hombre por
otro.

Liszt define el homicidio diciendo que es “la destruccion
de la vida humana”.

En la definicién del homicidio se encuentran contenidos sus
elemcntos propios, que son los que expresa separadamente Liszt
en la suya: una vida humana y su destruccién. Algunos agregan
una tercera condicién: que la muerte o destruccién de la vidu
sea injusta.

No creo que deba enunc’arse este elemento. Primero, po:-
que, como se ha hecho ver en el t. I n® 14, el elemento injus-
ticia queda comprendido en el elemento ilegalidad del acto, v
segundo, porque la definicion de un delito en particular implict
conocimiento del delito en general, y por consiguiente que aque-
lla ha de comprender la enunciacién de sus elementos propics
tnicamente, ya que en la segunda ha quedado hecha la de sus
elementos comures.

Se dira, sin embargo, que hay muertes justas, lo que es
verdad : pero para eso estan las causas de exencion de responsa-
bilidad. Aparte de que basia con la enunciacién del principio.
Y es asi como se dice, p. c., “el domicilio es inviolable”, s'n
agregar nada, por sabido.

El cédigo, por lo demas, no enuncia ese elemento.

:Qué es, por otra parte una muerte injusta? Una muerts
sin derecho, no autorizada, no ordenada, no prohibida por la
ley: una muerte ilegal o ilicita, en una palabra. ;Y cuando hay
del'to sin una violacién de la ley? Con el mismo criterio habria
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que definir todos los delitos incluyendo el elemento ilicito. Hay
aln més: habria que agregar otro elemento, el elemento wolus-
tario.

El término puede figurar, si se quiere. pero en realidad no
es necesario, porque lo ilicito es, como lo voluntario, un elemen-
to comiin a todos los delitos, y propiamente, como queda dichn,
un delito en particular debe ser definido tan sélo por sus con:
diciones propias, caracteristicas y diferenciales.

Cuando se define el homicidio, se lo hace en el sentido de
delito, y hablar de del'to ilicito importa incurrir en pleonasmo.
Nadie piensa ni dice que el que mata con derecho o en virtud
de un deber legal comete un- homicidioy El que en tales condi-
ciones mata no es un homicide—"""

2.—Es persona humana, segin el art. 51 del cédigo civil,
todo ente que presente signos caracteristicos de humanidad, sin
distincién de calidades o accidentes, por monstruoso que sea.

Poco importa que el ser no tenga aiin vida independiente:
basta que viva, aunque sea en embrién. Desde que se halla con"
cebido en el seno materno. es sujeto de derecho, y puede, por
consiguiente, ser victima del delito.

Tampoco importa que la muerte esté proxima y sea segu-
ra. y que s6lo se trate de acelerarla para ahorrar al paciente in-
utiles sufrimientos, tal vez implorandolo él mismo: para des-
penarlo, como dicen nuestros paisanos. La ley reprime aiin el
homicidio con el consentimiento de la victima (arts. 83 y 85).

Lo que es ind‘spensable es que la persona esté con vida. El
atentado contra un feto muerto, contra un cadaver, no es ho-
micidio. aunque en ciertos casos pueda el acto ser reprimidy
como tentativa (art. 44 y t. TI n® 156).

8.—Otro elemento propio del homicidio, es la destruccién
de csa vida, lo que puede hacerse por accion o por omision.

Un caso de om’sién consistiria en privar a un enfermo de
un alimento o de un medicamento. Tanto las acciones como
las omisiones pueden ser instantdneas o sucesivas. Sucesivas se-
rian si p. e. sc matase propinando dosis de veneno en varias
ocasiones, u omitiendo varias veces suministrar el medica-
mento salvador. También las sevicias, las que, siendo graves,
constituyen una agravante calificativa (art. 80, in. 2°).
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Los medios que al efecto se emplee pueden ser fisicos o
morales. Los medios fisicos pueden consistir en la fuerza fi-
ca personal, como si se extrangula, o en medios o agentes fi-
sicos externos cualesquiera. Asi, un animal, un arma, el frio,
la humedad, el calor, el fuego, el agua, etc. Pueden consistir
los medios morales en sufrimientos, como si con una noticia
desgraciada se causa a sabiendas la muerte a un cardiaco, o
en engafios, como si a un ciego se hace caer en un abismo di-
ciéndole que puede caminar sin peligro.

Chauveau se pronuncia en contra de los medios morales, fun-
dandose en la dificultad de la prueba, mientras Carrara, Liszt,
Rivarola, Crivellari y Groizard sostienen lo contrario, argu-
yendo que la cuestidn de la prueba del delito es una cuestion
independiente que no altera la realidad de los hechos y las con-
diciones del delito. cuya existencia no estd subordinada a su
demostracién. El razonamiento es concluyente, y todo lo qu:
puede exigirse es, como aconseja Carrara, que los jueces seail
en estos casos especialmente exigentes y cautos.

La naturaleza del medio, es, pues, indiferente, y tinicamen-
te puede influir como criterio de agravacion.

4. — De concausa, cuestion relacionada con el elemento
material, se habla en el homicidio para significar que en la
muerte de la persona han mediado otras causas concurrentes
con el hecho del reo. Es la célebre y antigua cuest'on de ‘a
letalidad absoluta o relativa de las heridas; de las lesiones mor-
tales per se o per accidens, en general o en abstracto y en par-
ticular o en concreto.

Si la lesidn es mortal por si misma, aunque concuirra una
causa extrafia a acelerar la nuerte ¢l agente sera responsable
de homicidio; y a la inversa, si la lesion no era mortal y la
victima muere a consecuencia exclusivamente de una causa in-
dependiente, como si se encontraba ya envenenado o lo fué des-
pués, la resp bilidad del culpable sera sélo por lesiones: no
habra concausa, porque una sola seria la causa, y esa no seria
1a les'on.

Las dificultades, por lo tanto, se presentan cuando la le-
sion, sin ser mortal, concurre con otras causas a determinar 2

muerte.



— 13 —

Las causas concurrentes pueden ser preexistentes o sobres
vinicntes.

Las causas preexistentes o personales pueden consistir. en
afecciones orginicas o disposiciones funcionales o morbosas,
s Esta clase de causas no excusan, porque se considera que
el agente ha debido o podido prever la posibilidad de su exis-
tencia. Todo lo que se concede es que se ateniie la pena del
homicidio si el agente no las conocia. Es como resuelve el pun-
to el cédigo italiano en el art. 367. La dificultad, por consi
guiente, se presenta tinicamente en las sobrevinientes.

Las causas sobrevinientes pueden ser voluntarias o acci-
dentales, previsibles o imprevisibles, y las voluntarias depen-
der de la victima o de terceros.

La solucion mas comtinmente aceptada, es la que excluyc
la responsabilidad por homicidio, s6lo en caso de concurrencia
de causas ajenas al hecho del culpable imposibles de prever, y
siempre que no haya mediado intencién de matar.

E! cédigo italiano resuelve en el mismo articulo citado e!
punto en cuestién, admitiendo como atenuante la concurrencia
de causas independientes del hecho del culpable; pero sin cam-
biar la calificacién de hom'cidio.

El cédigo no resuelve el punto expresamente. Podria sia
embargo sostenerse que la solucién se encuentra implicitamen
te contenida en el art. 81 inc. 1° letra b), y el 95. Segin el
primero, el autor de la herida serd responsable de homicidio,
si b'en con pena menor, cuando su intencién hubiera sido nc
matar, y segun el segundo, los atacantes serin responsables d:
homicidio, si bien igualmente con pena menor, aunque las he-
ridas no fuesen mortales, y la muerte se produjese como resul-
tado de su simple concurrencia.

Es bueno empero advertir, que el caso del art. 81 se refie-
re al dolo y no a la letalidad de la lesion, punto que el codigo
italiano prevé por separado, impon‘endo penas distintas, y una
ain menor cuando ambos concurren (arts. 367 y 368), pero
siempre con la calificacion de homicidio.

Los casos son en realidad distintos. Mientras en el dol»
preterintencional la herida puede ser mortal per se o no haber
concausa, en el de que se trata la herida no debe ser mortal ni
causa Gnica de la muerte. Por otra parte en este caso pueds
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haber intencién de matar, intencién que precisamente se excli
ye en aquél.

Algo analogo puede decirse del homicidio en rifia.

Entre los distintos criterios con que se resuelve tan delica:
da cus=stidn, figura el de la extension del dolo; olvidandose, co
mo observa Carrara, que el elemento subjetivo y el elementn
objetivo no se compensan. Es asi como una lesion levisima que
se vuelve mortal por un acto intencional del herido, no da lugar
< la calificacién de homicid‘o, aunque el autor de la lesién la
hubiese inferido con e! animo de matar, en cuyo caso sélo pro-
cederia la de.tentativa del mismo delito.

Otro criterio (antiguo), consiste en tomar en cuenta el
t'empo transcurrido.

Tejedor trata el caso en los arts. 10 y 11 del homicidio,
independientemente del cometido en rifia, el que prevé en los
arts. 6,7, 8y 9, v lo hace en la siguiente forma:

“Para que una lesién o herida se repute mortal en el sen-
“tido legal, basta que la lesién o herida sea la causa eficients
‘“ de la muerte’,.

“En consecuencia, la apreciacién judicial del caracter mor-
“tal de una lesién o herida no dependera de saber si en otros
“ casos esta lesion o herida habria podido ser curada con los
“ auxilios del arte, o si el resultado mortal de la lesion o heri-
““da se habria podido evitar con cuidados prestados en tiempo,
“o si la herida ha causado la muerte directamente o sélo indi-
“ rectamente por efecto de otras causas mediatas desarrolladas
“ por ella, o si, en fin, la lesién o herida ha sido mortal de una
“manera absoluta o en razén dnicamente de la organizacién
“ particular del herido o de las circunstancas en que ha sido
“ herido”.

“Cuando la herida, sin embargo, produzca la muerte de ‘a
*“victima y haya certidumbre de que la muerte ha s'do el re-
* sultado de una causa que existia en ¢l momento de la herida,
“y que no ha sido desarrollada por ella; o que la lesion inflin-
“gida no era capaz de producir la muerte, y que sélo sc ha
“ vuelto mortal por efecto de una causa poster’or, como el uso
“ de medicamentos positivamente nocivos, de operaciones qui-
“rirgicas funcstas, etc.; el culpable sufrira so'amente tres
*afios de prision”.
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En resumen: hay delito de homicidio, y no de lesién, siemi-
pre que la lesién, aunque no mortal por si misma, y en concs
rrencia con otras causas, haya representado un valor de des-
truccién de la vida del herido. Excepcionalmente puede reso!
verse lo contrario, tratindose de causas sobrevinientes imprey:-
sibles, y aun de causas intencionales provenientes de terceros
o el herido.

Para mayor ilustrac'don, puede, entre otros, consultarse
Rivarola, t. II, p. 20; a Groizard, t. III, p. 419; a Crivella-
i, t. VII, ps. 748 y 821; a Nypels, t. III, p. 25; y a Carra-
1a, parte especial, ts. I, p. T4 y Il ps. 163 y 185.

5.—El elemento moral tiene aqui una particular importan-
cia.

Cabe ante todo hacer notar, que para que haya hom'c.di,
no es menester el dolo premeditado ni siquiera el dolo determ'-
nado: basta con el dolo eventual. Prueba de ello el art. 81 inc.
12, letra b).

Del homicidio por culpa puede decirse que en general e
aquel que se causa por un acto daiiino cualquiera contra el cuer-
po o la salud, imputable pero no intencional ; pues si el acto es-
tuviese unido al hecho in corpore por una relacién intencional
dafiina, por leve y remota que fuese, habri dolo, aunque sea
preterintencional; asi la muerte sea el resultado directo o in
cirecto, mediato o inmediato del atentado. A menos que la vio-
lencia no fuese encaminada a causar un mal en el cuerpo o ¢1
la salud, como una bofetada o un empujon, en cuyos casos la
calificacion de homic'd'o doloso no es indudable.

Puede verse los nims. 4 y 6, y el 89 del t. I.

En cuanto al mdvil puede verse lo dicho en los nims. 85
del t. Iy 115 del II, y es de hacer notar aqui particularmente,
que, a semejanza del parentesco, va desde la agravantc califi-
cativa (art. 80 inc. 2°), hasta la eximente (art. 86 segunda
parte), pasando por la atenuante calificativa en los casos de
infanticidio, el homicidio por justo dolor, el homic'dio-suicidio
y el duelo.

Como se ve, el mévil excusa por excepc'on. No hay, ei
consecuencia, caso de despenar ni de consentimiento de la vic-
t ma (de lo que también se trata cn el t. II n° 118). La prueba es-
ta en el art. 83 que pena el homicidio-suic'd’o, y todo lo qu:
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puede admitirse, como dice Liszt y establece el articulo citado,
es un motivo de atenuacidn calificativa por razéon del movil.
Otro tanto Chauveau.

6.—Anilogas dificultades a las de la concausa ofrece e!
error, punto vinculado al elemento moral, el que puede recaer
sobre la identidad de la persona, como si creyéndose matar a
Pedro se mata a Juan (errore persone), o consistir en la di-
reccion del galpe, como si al disparar contra una persona se¢
hiere a un tercero (aberratio ictus). Se tratara en ambos casos
de un error accidental, puesto que el culpable habia atentads
a sabiendas contra una persona cuya vida estaba igualmente
protegida por la ley.

Las dificultades que esta cuestién suscita consisten en sa-
ber si hay uno o més delitos, y en este caso si son dolosos ¢
culposos solamente, o doloso uno y culposo el otro. Se relacio-
na desde luego esta cuestion, en primer lugar con el concurso
dc delitos (concurso ideal) y cn segundo con la culpa (culpa do-
lo determinata o culpa informada de dolo).

En el caso errore persone, aun cuando hay quienes sos-
tienen que hay dos delitos, uno c do y otro tentado, la
verdad es que, de acuerdo con la doctrina corriente, no hay mas
que uno, el consumado. Y esto se explica, desde que para ¢l
tentado faltaria la posibilidad del dafio, parte objetiva del de-
lito, dado que la persona contra quien iba dirig'do el atentado
no se hallaba presente en el lugar del hecho (criterio objetivo>.

El punto se encuentra asi previsto en los cédigos de Ita-
Jia, Bélgica, Austria, Rusia, Luxemburgo, Japén, Portuga',
Uruguay, Malta, Ticino, Ginebra, Berna, Friburgo y Grecia.

Puede también verse a Crivellari, Pessina, Alimena, Ny-
pels, Carrara, Haus, la jurisprudencia italiana citada por Cr!:
vellari, y la francesa y la austriaca citadas por Chauveau vy
Al'mena.

El delito es en este caso doloso, toda vez que el culpab.c
disparé intencionalmente contra la victima. Puede haberse equi-
vocado respecto a la identidad de la persona, y este error ex:
cluiria la agravante proveni de una calidad en la victima
que no se ha tenido en cuenta, o hard procedente una atenuante
relacionada con la persona del otro; mas es indudable que no <e
equivoco respecto al elemento objetivo del delito, que en el ca-
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so es la vida de una persona, contra la cual atenté dolosamente,
y por tanto no tendra influencia subs‘ancial el error sobre/ i
identidad, toda vez que la ley no protege la vida de Juan o de
Pedro, sino la existencia humana (Nypels, p. 591, t. II).

En el caso aberratio ictus las opiniones estan mas dividi:
das, y en la legislacién comparada no se encuentran, como res-
pecto del error de identidad, soluciones precisas.

De un lado se hallan los que consideran que hay un sola
delito, el consumado, y de otro los que sostienen que hay dos,
el mismo y el tentado.

Alimena, t. II p. 374 de su “I I'miti e i modificatori del-
Pimputabilitd”, informa que la doctrina francesa y la italiana
consideran que hay un solo delito, el indirecto o consumado, v
que la alemana considera que hay dos, el directo o tentado v
el indirecto o consumado.

De manera que la discusion recae sobre el atentado directo
tnicamente. El indirecto no ofrece dificultad, sino en cuanto a
su calificacién de doloso o culposo, pues se computa en todos
fos casos.

Estin de acuerdo con la doctrina alemana, en general Ny-
pels y Haus.

Ahora bien: para los que consideran que hay dos delitos,
nace la cuestién de decidir si ambos son dolosos o es culposn
el ind'recto. Segiin se advierte, en este punto la d:ficultad s:
traslada al delito indirecto.

La doctrina alemana se inclina en general a considern
culposo el indirecto. Haus distingue: si pudo prever el culpa-
ble el resultado indirecto como un resultado eventual, como s.
dispar6 sobte una mujer que tenia un n'fio en los brazos e hi-
ri6 a éste, o contra una persona que se encontraba al lado d:
otra e hirié o ésta, ambos delitos son dolosos; de lo contrario
¢l indirecto sera culposo.

La cimara de lo criminal de la capital federal ha juzgado
(diciembre 10 de 1914) como dos delitos dolosos, un dispar>
de revélver errado que maté a un tercero que detras estaba e
tugar préximo.

En lo que coinciden todos, es en que no perjudican al au-
tor del hecho las agravantes derivadas de-la calidad de la per-
sona que resultd victima, y que, al contrario, lo benefician en

Dsrecmo Panar I11-2
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ese hecho los atenuantes que lo habrian favorecido con relacién
a la persona salvada del atentado. (Codigos de Caracas —
art. 67 —, Italia — art. 52 — y Ginebra — art. 299 —),

Por lo que hace a la premeditacién, la alevosia, etc.; nd
perjudican en el hecho indirecto segiin Carrara y Pessina,\y s
segin Alimena, Crivellari, Sighele, Chauveau y Dalloz. Los
alemanes distinguen, segiin se trate del errore persoe o del
aberratio ictus.

En cuanto al mandato, se discute si el mandante debe res
ponder del error sufrido por el mandatario. Contestan negati-
vamente Pessina, y afirmativamente Alimena y el fallo de ua
tribunal aleman, citado por Nypels (t. II, p. 592, nota 1).

i En general rige el principio del art. 48, aplicado a las vic-
timas.

Puede decirse, por otra parte, en tesis general, que el do-
lo no fecunda la culpa, y por lo tanto, si el acto inicial fué do-
loso, el resultado no podra ser culposo, si en alguna forma pu-
do entrar en las previsiones del agente. Sera. pues, por excep-
cion que el resultado, por no haber podido ser previsto, deb.:
ser considerado culposo.

La culpa cn principio supone un hecho licito, y cuando t'e
ne por origen un acto ilicito, no puede ser éste de aquellos que
la ley prohibe como delito en razén de su objetividad juridicu
contraria a los intereses colectivos primordiales, sino que habra
de estar constituido por actos que, aunque licitos en su pro-
pia finalidad, son sin embargo prohibidos en ciertos lugaras
y condiciones o circunstancias, en razén del peligro que entra-
fian o en mira de determinadas conveniencias de orden o se-
guridad. Son p. e. los prohibidos por las ordenanzas munici-
vales o los edictos de policia, y se reficren en general a la di-
reccién y veloc'dad de los vehiculos en la circulacién, a las
condiciones de idonaidad en sus conductores, al uso y empleo
de armas en las ciudades, a las condiciones de las construccin-
nes, etc.

Es la falta de intencion dafiina en modo absoluto, aunqu=2
el acto realizado sea ilicito, lo que caracteriza la culpa y en ge
neral la distingue del dolo. Cuando la voluntad se encamina ha-
cia la consecucién de un dafio penal, aunque el daiio resultan‘e
sea distinto, mediato, menor o mayor, la calificacién proceden
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ie es la de accién dolosa. Entre otros muchos casos puede ci-
tarse los de los arts. 106 y 107.

Puede verse lo que respecto de la culpa, el error y el con-
curso de delitos se dice en el t. II.

Puede también consultarse a Crivellari, t. ITI, ps. 295, 622
y 629; Nypels, t. II, p. 591; Chauveau, ts. III, ps. 405 y 444,
y IV, p. 32; Carrara, ts. I, p. 246 parte general, y II, 166 par-
te especial; Haus, t. I, ps. 239 y 544; Garraud, t. I, p. 595, v
t. IV, n? 227; y Al'mena, t. II, p. 372, obra citada.

7. — Puede el homicidio ser un delito fin, un delto medio
o simplemente ocasional. En los dos primeros casos debe cali-
ficarse de homicidio, cualquiera que sea la gravedad del delito
fin en el segundo.

Puede ser delito med.o para cometer otro, como en el robv;
medio para ocultar otro, como el caso, célebre por cierto, de
aquel que maté a su mandante para librarse de las consecuen-
cias de haber dispuesto en provecho propio de los bienes cuya
administracién le habia confiado, y tantos otros; o medio para
procurar su propia impunidad o la de los coparticipes en un
delito, como el que mata para no ser detenido, etc.

Delito ocasional puede ser en los delitos de estrago, en el
aborto, en algunos delitos contra la libertad o la honestidad, etr.

Aqui tnicamente se trata de los dos primeros casos.

8. — El homicidio reviste diversas formas segiin que vava
acompafiado de ciertas y determinadas circunstancias, algunas
de las cuales t'enen tal importancia, que llegan a constituir ver-
daderas condiciones (condiciones propias especificas), como
acontece con el infanticidio, el homicidio en rifia y el duelo.

Esas circunstancias son unas veces agravantes, como las
previstas en el art. 80, y otras atenuantes, como las previstas
en los arts. 81, 82 y 83, en el homicidio en rifia y en el duelo.

Cuando el homicidio no ofrece ninguna particularidad, s:
le llama simple, que es el caso a que se refire el art. 79, por
cierto el mas comun.

Esas circunstancias se relacionan con los vinculos de pa
rentesco entre victima y victimario, el mévil, la naturaleza de
los medios empleados, la intensidad del dolo y la forma de co-
meter el delito.
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Algunas de ellas son comunes, erigidas aqui en calificati-
vas y son las mas, y otras propias. Entre éstas figuran la ale-
vosia, el ensafiamiento, las sevicias graves y el veneno.

Algunas ofician sélo de agravantes, como la alevosia, otras
s6lo de atenuantes, como el dolo de impetu y el preterintencio-
nal, y otras de agravantes y atenuantes, como son el parentesco
en el parricidio, el infanticidio y el homicidio por justo dolor;,
y el mévil en el homicidio por precio, el infanticidio y el homi-
cidio de emocién violenta, el homicidio-suicid'o y el duelo re-
gular.

Son circunstancias agravantes calificativas: el parentesco
entre ascendientes, descendientes y cényuges; el mévil, como
ser matar por precio o promesa remuneratoria, para preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro hecho punible, para asegurar
sus resultados o la impunidad para si o para sus cooperadores,
por impulso de perversidad brutal, o por no haber obtenido el
resultado que se propuso al intentar otro hecho punible; la na-
turaleza de los medios empleados, como son el veneno y tod:s
aquellos capaces de causar grandes estragos; la forma, com.
la alevosia, el ensafiamiento y las sevicias graves.

Son circunstancias afenuantes calficativas: el mévil, como
la emocidn violenta y excusable en razén de las circunstancias, ta-
les como haber obrado mediando ofensas o injurias ilicitas y gra-
ves, o por un justo dolor en el caso del ascendiente o herman»
que mata a la descendiente 0 hermana sorprendida en ilegitimo
conctibito, el caso del suicidio y el del duelo regular; la exten-
sién del dolo, como el caso de dolo preterintencional ; la forma,
como el homicidio en rifia y en duelo.

Aparte del art. 79, que prevé el homicidio simple, preven
las demis figuras de este delito los arts. 80 a 86, 95, 97 a 103,
106, 107, 124, 165, 186, 187, 189 a 192. 194, 196 y 199 a 204.

Para cl homicidio simple (art. 79), la ley prescribe la pe-
na de ocho a veinticinco afios de reclusién o prision, para la d+
homicidio con agravantes calificativas (art. 80), reclusion pe--
petua, pudiendo el reo ser relegado en las condicicnes del art,
52, y para la de atenuantes calificativas (art. 81), reclusién o
prisién de tres a seis aflos.
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9.—De todas estas distintas figuras, la considerada mas
grave es el homicidio de los parientes proximos enumerados, en
el art 80 inc. 1%, denominada parricidio.

El parricidio (vinculo de parentesco) puede ser propio o
impropio. Propio se dice del cometido por el hijo en la persona
del padre, e impropio en los demds casos.

El parricidio fué en los primeros tiempos el cometido por
los hijos, pues los padres tenian sobre éstos derechos de vida
¢ muerte. Posteriormente se extendié la calificacién a los cén-
yuges y descendientes.

Ocurre desde luego preguntar si el vincuio de parentesto
es el civil o el natural de sangre. Tanto la comisién que pro-
yecté la reforma de 1891, en su informe, proyecto de! cual fué
tomado el articulo, como Carrara y la mayor parte de los tra-
tadistas, sostienen que el vinculo es el natural de sangre, que-
dando por lo tanto comprend‘do el parentesco natural y el adul-
terino. La ley supone légicamente la existencia de un vinculo
de afecto que tiene su origen en el de la sangre, afecto que las
convenciones sociales no crean ni destruyen. Y es el especial
esfuerzo que supone el allanamiento de esa poderosa valla
opuesta al delito el que determina una especial agravacién. Véi-
se el t. IT n® 132.

Como demuestra Carrara, el escandalo que se procura evi-
tar prohibiendo la indagacién de la paternidad adulterina, no
se impediria con el sistema contrario, toda vez que al procesa-
do no se le podria negar el derecho de probar que no le unian
con la victima el vinculo legitimo o natural conocido, sino e!
vinculo adulterino. Y si se han de abrir las puestas al escan-
dalo en interés del inculpado, que se abran por igual en interés
de la sociedad,

Por otra parte, las disposiciones de caricter civil destina
das a regir relaciones de familia y patrimoniales, obedecen a
razones de orden distinto que las que informan las de caricter
penal.

Como es requisito indispensable que el delincuente conoz-
ca la existencia del vinculo, el error sobre el particular excluye
la calificacién de parricidio. “Sabiendo que lo son”, dice la ley.

Basta, por lo demés, que el culpable sepa que la victima es
pariente, afin cuando no haya reconocimiento legal.
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En cambio, fundindose la agravante en el afecto estable-
cido vor el vinculo de sangre, podria plantearse la cuestion re-
lativa a si se la ha de considerar no existiendo el vinculo, aun-
que se hayan considerado unidos por él, y aunque medie reco-
nocimiento cuya falsedad se demuestre, segiin que el culpable
hubiese conocido o no tal particularidad (criterio objetivo).

En cuanto a los conyuges, puede presentarse la cuest'én d=
la nulidad del matrimonio, naturalmente atin no declarada, que
si hubiese sido ya declarada, no habria cényuge.

No tiene esta cuestién aqui, ni la importancia ni la influen-
cia que tiene en el delito de bigamia: mientras en este delito la
validez o nulidad del primer matrimonio constituye una cues-
tion de la que depende la existencia de la infraccién, el homi-
cidio es absolutamente independiente de semejante particulari-
dad, la que Ginicamente asume los caracteres de una simple mot
dal’dad, cuya importancia e influencia se relacionan tan sélo
con la calidad o cantidad de la pena. Y como la ley agrava la
pena en consideracién al vinculo establecido, con los deberes
consiguientes, mientras ellos existen la agravacién procede, in-
dependientemente de la validez o nulidad del mismo; en mod>
analogo al caso del pariente adulterino. La ley no requiere otra
cosa que ser cényuge, y cényuge es quien ha contraido ma-
trimonio, mientras éste subsiste.

Pero atin en la hipdtesis contraria, no se trataria de una
cuestién prejudicial, en los términos de los arts. 1104 del co-
digo civil y 17 del de procedimientos penales de Ja capital fe
deral, y por lo tanto su solucién corresponderia a la justicia del
crimen, juntamente con lo principal. Y esto por dos razones:
porque la cuestién sobre nulidad o validez del matrimonio es
prejudicial civil, dinicamente cuando depende de ella la accion
rpenal, o lo que es lo mismo la ex’stencia del delito (arts. 1104
y 17 citados) ; porque la decisién en lo criminal, sobre el punto,
ninguna influencia tiene en lo civil (argumento de los arts. 1102
y 1103, y también a contrario sensu del 1105 y 1106 del cédigo
civil). Y la justicia del crimen, en tal caso, tendria que tener en
cuenta lo que disponen los arts. 84 a 90 de la ley de matrimonio.

En cuanto al caso de cényuges d'vorciados, corresponde
resolver el punto con arreglo a lo que se dice en el n? 58.
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Tan sélo dos son los motivos de atenuacién previstos por
el art, 82 para el parricidio; las ofensas o injurias graves o
ilicitas y el dolo preterintencional. Son motivos de atenuacions
calificativas que con el mismo caracter sc hallan previstas pa-
ra el homicidio. El valor atenuante de aquellas varia sin ‘em-
bargo, segiin se trate de la muerte del padre o del hijo, en 'ra:
z6n de que la actitud de éste seria siempre injuriosa para aquél,
lo que no siempre ocurre con la del padre con relacién al hijo,
toda vez que los hijos deben respeto y obediencia a sus padres
y éstos pueden corregirlos.

Para el caso prescribe la ley (art. 82) la pena de diez 4
veinticinco afios.

10. — De las agravantes calificativas contenidas en el
art. 80 inc. 2¢, son dignas de mencién la alevosia, el ensafia-
mient, el impulso de perversidad brutal, el veneno y las sevi-
cias graves.

Segin la doctrina y el sentido que se fijo al discutirse la
ley 4189 en el congreso, obrar por impulso de perversidad bru-
tal significa matar sin motivo, porque si, por mero impulso d=
perversion moral. Seria el caso del loco nato o del loco moral,
como el de José Santos Godino.

Hase afirmado que la alevosia no requiere la premedita-
cién y si la falta de riesgo personal para el agresor. No es ésta,
sin embargo, la doctrina de la ley.

Ninguna de las leyes espafiolas que aqui rigieron antes del
cédigo, ni el proyecto de Tejedor, ni el cédigo espafiol de 1850,
ni el de Baviera, que aquél tuvo por modelo, requerian la an-
sencia de peligro como requisito de la alevosia. Fueron el co-
digo espaiiol de 1870, que sirvi6 de modelo al proyecto de Vi-
llegas, Garcia y Ugarriza, y éste, los que introdujeron la teo
ria de la ausencia de riesgo, gesconocida en la legislacién com-
parada, si se exceptia el cédigo mejicano, y quiza algin otro.
El cédigo italiano, como el aleman, el belga, el de los Paise:
Bajos, y muchos otros, sélo requieren la premeditacién, y nin-
guna referencia hacen a la alevosia. El francés y el paraguayo
se refieren a la alevosia y a la premeditacion, sin exigir el rz-
quisito de la falta de peligro.

El cédigo derogado, tomando por modelo el cédigo espa-
fiol de 1870 y el proyecto de Villegas, Garcia y Ugarriza, ex:-
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gi6 como requisito la falta de peligro, pero adoptando una
forma que eché a perder los modelos, pues defini6 la alevosia
en el concepto de la traicién o de la falta de peligro, con lo/qiic
expresaba claramente, que, habiendo traicién, era indiferente el
riesgo, o que, habiendo falta de peligro, era lo mismo que *!
delincuente se ocultase o hiriese de frente y sin insidia, bastan-
do que la victima estuviese por cualquier motivo en la impo-
sibilidad de ofender a su agresor, como si estuviese sin armas
c fuese inferior en fuerza, destreza, o por razén de edad o sexo.

La alevosia del cédigo era, de tal suerte, un contrasentido
evidente, y era menester, de consiguiente, corregir el despru
pésito.

Fué esto lo que hizo la ley 4189.

Al discutirse el art. 17, el diputado Cullen propuso la subs-
titucién de la agravante calificativa de alevosia por la de prem2-
ditaci4n, en consonancia con el sistema moderno, y en atencién
2 que el cdigo “define desgraciadamente la alevosia y la defi-
ne mal” — decia —, por lo que “su aplicac’én practica ha dadn
lugar a toda clase de dificultades”. El doctor Argerich, miem-
bro informante de la comisién, no obstante encontrar atendiblz
la critica hecha a la definicién de la alevosia dada por el cédig),
temeroso de substituirla por la premeditacién, propuso, cotid
temperamento conc’liatorio, suprimir la definicién, debiendo en-
tenderse que la alevosia debia ir acompafiada de premeditacién
A ello se opuso el diputado Ugarriza; mis no porque no estu-
viese de acuerdo en lo relativo a la premeditacién, en lo que
todos se manifestaron conformes, expresa o impicitamente, ds
manera que la cimara dejé claramente establecido ese concep-
to, el que a su vez se reprodujo expresamente en el informe
particular escrito del senado, s'no porque entedia que “la alev.-
* sia consiste, pues, en esta seguridad que tiene el delincuente
“de cometer el delito sin peligro para su persona”, segiin su3
propias palabras. La votacién no le di6 la razén, y, con la su-
presion de la definicién que requeria la falta de peligro, queds
supr'mido ese requisito para que pudiese existjr alevosia.

Segiin se ve, aquel precedente extrafio fué borrado de la
ley, no por innecesario, sino por inconveniente. De suerte que
1a alevosia en la ley 4189 no requeria semejante requisito.
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Y la reforma fué acertada. puesto que la ausencia de ries-
go no puede ser motivo de agravacion del delito, toda vez que
la gravedad de éste no se mide por la cobardia del delincuente
sino por su temibilidad, que es lo que aumenta el dafio media’r
¢ cantidad politica de aquél. Y la mayor temibilidad de un de
lincuente se acusa mas por su temeridad y empuje que por s
cobardia o prudencia.

Como con tanta propiedad dice Carrara, el alevoso es te-
mible. y por lo tanto digno de mas severa punicién, no por su
inmoralidad, sino por el mayor peligro que representan para 'a
sociedad los medios empleados para delinquir, pues tornan mas
dificil la defensa y aseguran mejor el delito. No debe, asi, con-
fundirse el peligro subjetivo (falta de peligro para el delia-
cuente) con el objetivo, (mayor peligro social), que es el qu:
en realidad aumenta la cantidad politica del delito. y el que
por lo tanto determina la agravacién calificativa de la alevosia.

La alevosia, en conclusién, supone entre nosotros, con arre-
glo a esos antecedentes y a la jurisprudencia de la cimara de
lo criminal de la capital federal y la francesa, la premeditacién
y resume las dos formas clasicas: el ocultamiento material de 1
persona para no ser visto, o lo que es lo mismo la insidia, la
emboscada, el aguato italiano, el guet apens francés, o el ocul-
tamiento moral, la traicién, el fingimiento de amistad, la desleal
tad, el proditorio italiano.

El cédigo, siguiendo el ejemplo de su modelo, el proyecto
de 1906, incluye entre las circunstancias agravantes calificati-
vas las sevicias graves. Como entre las mismas figura el ensa-
fiamiento, habria que pensar en que se trata de situaciones di-
ferentes.

El ensafiamiento tiene en el cédigo el mismo significado
que le daba Tejedor y le dan todos los que, con las mismas o
parecidas palabras, se refieren a esa particular perversidad d.!
que mata con excesiva crueldad, causando males y sufrimien
tos innecesarios, por puro espiritu de venganza, y con el dni-
co propdsito de hacer sufrir y gozar con el padecimiento y la
dolornsa agonia de la victima (Carrara).

Y bien: ese es también el sentido del art. 303 del cédigo
francés, y del 366 inc. 3° del italiano, en el que se emplean los
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términos sevicias graves, y del que la disposicién ha sido to
mada. Puede verse Crivellari, t> VII p. 740.

En el cédigo, entonces, las sevicias graves tienen que refe-
rirse a malos o brutales tratamientos repetidos durante ciert
tiempo, quedando la calificacién de ensafiamiento para los| su
frimientos innecesarios causados a la victima en el acto mism>
de ejecutarse la muerte. En el primer caso habria de tal suerte
que contemplarse una repeticion sucesiva y de cierta duracién
de inhumanos tratamientos encaminados a causar una muert:
mas o menos proxima, y en el segundo la ejecucién de uny
muerte dolorosa, y atroz si se quiere, por el empleo de medins
¢ sufrimientos i rios, pero concomi con el hecho de
la muerte.

Claro esta que, tratindose de una circunstancia calificati-
va tan grave, no ha de poder considerarsela sino en las sevicias
intencionales; en las demas tnicamente cabran el homicid'o
simple, el preterintencional o el culposo, segin el caso.

No debe confundirse el impulso de perversidad brutal con
el ensafiamiento y las sevicias: el primero se relaciona con la
razén que mueve a matar, y los otros con la forma o modo d:
dar la muerte. Pueden encontrarse reunidos, y mas facil se-
ra que aquél vaya acompafiado de éstos, porque él revela en el
fondo un estado degenerativo, ordinariamente congénito, en
tanto que el ensafiamiento, v atin las sevicias. pueden respon
der a un estado pasional profundo, provocado por actos graves
de la victima.

El veneno, que fué un medio homicida tan en boga en otrus
tiempos, que el codigo derogado y los proyectos (menos el de
1891). siguiendo el ejemplo, entre otros, de los cédigos francés
y belga, incluyeron entre las agravantes calificativas, y que ¢l
proyecto de 1891 y la ley 4189, siguiendo el de los cédigos ho-
landés, hungaro, alemin, de Zurich, del Ticino y de las leyes
inglesas, no incluyeron, por considerar que no supone la pre-
meditacion, en cuyo caso no reviste la misma gravedad, ha si-
do incluido en el cédigo conforme a su modelo el proyect:
de 1906.

“Es cosa dificil, dice Groizard, si se consulta a los autores
“ de medicina legal, averiguar lo que es veneno. Los mas es-
“ timados discordan en este punto, defendiendo las excelencias



—27 —

“de sus respectivas definiciones. Afortunadamente, para jueces
“y letrados, el procedimiento juridico basta para formar con-
“ cepto adecuado de aquello que como veneno debe ser conside-
“rado a los efectos de la aplicacién de las leyes penales. Il
“ veneno, para el jurisconsulto, no se aprecia mediante un crite:
“ rio médico cientifico, sino que es considerado ccmo un medio
“de ejecucion del delito de homicidio. Sin homicidio no hay
“ envenenamiento. Toda sustancia que suministrada al hombre,
“o que introducida en su organismo, tenga fuerza potencial
‘“ bastante para causarle la muerte, es veneno, bajo el punto de
“ vista legal. Lo mismo las materias del reino vegetal que las
“ del reino mineral, asi las que obran produciendo en el hom-
‘“ bre efectos quimicos como las que causan efectos mecinicos :
“tanto las que matan pronto como las que matan lentamente.
“ todas las que por cualquier motivo sean suscept’bles de dar
‘““la muerte, administrandolas o i landolas astuta o insidio
‘“ samente en el cuerpo humano, venenos son”.

“Las sustancias que para matar, agrega mas adelante, ne
‘“ cesitan ser administradas en grandes cantidades, no son por
“una aniloga razén susceptibles de dar existencia al titulo de
“ envenenam‘ento. Con nguardiente se puede matar a una pe-:
“sona v se la puede matar con épio. Ta diferenc’a estd en qu?
“para lo primero es necesario excitarla a behe- mucho aguar-
“ diente y lograr que Io heba, y por consecuencin aue no se pue
“de matarla, sirviéndose de aquel medio, sin que ellx se aper:
* ciba de que bebe aguardiente, y en algo, con su intemperaa-
“ cia. contribuya a st desgracia, en tanto que con 6pin se pue-
‘“de matar sin que se aperciba que se le suministra 12 persona
“que lo toma”.

Y sosteniendo con Carrara, contra Pessina y Crivellari
que requiere el empleo de 1a insidia, luego de advertir la nec:-
sidad de que el veneno sea introduc’do al organismo por degl::-
sién, inyeccién, absorcién. aspiracidn o en cualquier otra for-
ma, dice: “Porque la violencia, en el arsenal de los medios d¢
“ delinquir, es una cosa muy dist'nta de la insidia v del enga-
“fio, se explica que no deba ser considerado reo de asesinaty
“ por envenenamiento el que da la muerte a una persona, obli-
‘“gandola violentamente a tomar un veneno. Un homicidio de
“ este modo realizado no es hijo de la astucia, sino de la fuer
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“za. El criminal que puede deshacerse de su victima luchands
‘“ con ella, hechandole un nudo al cuello o clavandole un puial.
* prefiere emplear la fuerza para vencer la resistencia de la de-
“ fensa y obliga a la victima a tragar la dosis ponzofiosa. L4
“ cuantidad politica de este hecho no es andloga a la cuantidad
“ politica que determina las especies de delitos que como asesi-
“natos se castigan. El criterio gradual resulta en aquel casy
“de la fuerza: en estos otros de la insidia, del engafio y de la
“ inseguridad de los medios dolosos para matar empleados por
“ el agente”.

Crivellari (t. VII p. 736) es de opinién que en el conce,-
to de veneno quedan comprendidas sélo las sub ias que
obran quimicamente y no las que obran mecanicamente. L3
mism> Nypels con la jurisprudencia belga, examinando un cas>
de muerte por ingestidn de vidrio molido, a base de una dispn-
sicién legal que permitiria la interpretacién de Groizard, y tam-
bién Blanche sobre una disposicién analoga del cédigo francés,
contra un fallo de la Corte de Casacién francesa favorable a
la opinién de Groizard (Nypels t. IT p. 641 y Branche t IV
p. 395).

Pero tanto la cuestién relativa a los medios quimicos o
mecanicos, cuanto la que concierne al empleo de insidia o de
violencia, carecen de importancia en las legislaciones que no
preven especialmente el veneno como medio que determina una
agravacion calificativa. En ellas tendria acogida la opinién de
Groizard, porque la cuestién se reduciria a establecer si el ve
neno queda o no comprendido en la alevosia; y es sabido quz
ésta no excluye el empleo de un medio mecénico, y, en su con-
cepto clasico, se caracteriza por la insidia o la traicién.

Los casos de reclusién perpetua del art. 80 no reconocea
atenuante alguna, si se exceptiia la del art. 82.

Las agravaciones de precic y alevosia dan lugar a la deno
minacién vulgar de asesinato. “Asesino, dice Escriche, es el
*“ que mata por dinero u otra paga; y en general todo homicida
“alevoso. La voz asesino viene de ciertos pueblos llamadss
“ Asasini, que habitaban en los montes de Fenicia, y de los cua-
“les se valian los Sarracenos para que matasen alevosamente
“a los principes cristianos, a fin de libertarse con su muerte
“del azote de la guerra. Desde entonces se trasladé esta deno-
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“minacién a los sicarios, homicidas, salteadores, y con espé-
“ cialidad a los que para matar alquilan sus obras o pagan Jas
‘“ajenas”. Para ellos, pues, matar por precio era matar con
alevosia.

11.—En el homicidio provocado por injurias graves e ili
citas debe tenerse presente, en cuanto a los ultrajes o injurias
de hecho, como p. e. un golpe de bastén o de puiio, que no
serd aplicable el inciso si el golpe no fué dado con animo de
ultrajar sino de causar un dafio fisico (Liszt t. II p. 27 no-
ta 3). A menos que el homicida haya sufrido ultraje en razén
de las circunstancias particulares y asi lo haya entendido ¢~
fundamento.

Es de notarse igualmente: que la injuria no tiene aqui ua
significado estricto, pues de ser asi no se incluirian casos como
el de adulterio (la cAmara de la capital federal y Liszt) ; que
para que la reaccién excuse, ha de producirse bajo la accidn
de la perturbacién causada por la ofensa o la injuria; que est1
causa de atenuacion puede ser de una energia tal, que llegue a
importar un motivo de exensién de responsabilidad, si, dadas
las condiciones de las personas, el lugar, etc., resultaren de ‘al
mancra graves, que hubiesen producido una perturbacién com-
pleta mental, en cuyo sentido fué resuelto el caso de Brown
Arnol, que maté en plena sala de! entonces Teatro Nacional, a
raiz de una bofetada recibida en ese lugar y en las circunstan-
cias mencionadas.

No es indispensable que las ofensas o injurias sean perso-
nales; excusan lo mismo las inferidas a nuestros padres, hijos
¢ conyuge. Asi lo tiene resuelto la jurisprudencia, con sobrada
razén por cierto, ya que pueden éstas ser menos tolerables que
las propias. Ademas lo favorable al delincuente es susceptible
(e extension. Puede verse el n° 130, t. I.

Las consideraciones formuladas sobre el parentesco natu-
ral y adulterino, en lo concerniente al parricidio, son aqui de
aplicacién.

Del que, no obstante excluir la muerte como resultado de
su accién, la causa sin embargo con ocasién de querer produ-
cir s6lo un dafio en el cuerpo o en la salud, puede decirse qu:
obré con dolo en cierto modo eventual, desde que pudo y debi6
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preve: la posibilidad del evento. Este dolo recibe en la doctrina
la denominacion de preteri ional. Pero es ter que €51
exclusién resulte demostrada, en primer término porque ‘‘e!
medio empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte’
(art. 81), y no es por lo tanto suficiente la sola afirmacién de!
delincuente.

Respecto al homicidio per justo dolor, debe tenerse pr.
sente que es necesario haya sorpresa, o lo que es lo mismo, que
¢l matador no haya sabido o tenido motivos para sospechar
Es mcnester, decia Tejedor, que el matador no haya promov'do,
causado o tolerado la prostitucién de su mujer, hija o hermana.
La sorpresa, pues, tiene un doble sentido: objetivo y subjetivo.
(Ver t. II n° 110). De no mediar la sorpresa en el ilegitimc
conciibito, no podria alegarse el estado de emocién wiolenta
que sirve de fundamento a la atenuante, ni la condicién conjun-
ta de excusable por las circunstancias, que también requiere
el art. 81.

12.—No se reprime al suicida, por imposibilidad materiz|
en el caso consumado y por fuerza de lgica en la tentativa.
No szria en verdad razonable reprimir la tentativa de un hech»
cuya consumacién impone la impunidad. Se alega, ademas, que,
no atentando contra el derccho de otro, no puede verse en e
un delito, por reprobable que el hecho aparezca ante los precep
tos de moral social.

No lo entendieron asi los griegos, donde se cortaba la ma-
no suicida, se privaba al suicida de sepultura y se infamaba su
memoria. Mas humanos y mis cuerdos los romanos, reaccio-
naron contra este extrafio sistema. Esto no impidié que el de-
recho ecl ico regresase tri regresion de la que atin
wuedan algunos leves vestigios en una que otra legislacién. El
mismo Tejedor cayé en ella, pues reprimia el suicidio con la anu-
lacién de las disposiciones de ultima voluntad y la privacién
de los derechos civiles, con lo que se llegaba, como antes, al
absurdo de hacer sufrir las consecuencias del hecho a los quz
ninguna culpa les era imputable.

La represion es, por lo tanto, para el que instiga o ayudi
al suicida, con una pena atenuada por razén del mévil, y en «l
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codigo derogado era tinicamente para el caso del suicidio cor
sumado, de manera que quedaba impune la tentativa.

La razon era aqui aniloga a la de la impunidad de la ten
tativa del suicida, en el sentido de que no habia justicia ni 1o-
gica, en dejar impune la tentativa del suicida'y reprimir la del
instigador o cooperador. En cambio no existia dbice en el acto
consumado, toda vez que la imposibilidad de hecho de reprimir
al suicida no alcanzaba al instigador o auxiliador. Ademas, no
siendo el suicidio un delito, bastaba con reprimir la cooperacién
cuando la muerte tenia lugar.

Se erigia de tal suerte el auxilio o la instigacién al suici:
dio, en una ‘nfraccidén sui generis, para cuya punibilidad se r:
queria, a la manera de la culpa. la tentativa de aborto por partz
de la embarazada y las faltas, el dafio efectivo.

Es la moderna tendencia, en la que se han colocado, entie
otros los cédigos de Italia y Uruguay, en camino de reacciin
contra la de reprimirlo como delito en el suicida, de las antiguas
leyes espafiolas e italianas.

Otra cosa es que el tercero se convierta en ejecutor. Aqui
va la opinién mas generalizada ve un homicidio comin. El ¢6-
digo, por su parte, atentia la pena sélo en los casos de instig:-
cién o ayuda.

“ No basta, dice sin embargo Chaveau, para que haya ho
“ micidio o asesinato, que en el pensamiento haya existido la
" voluntad de matar, porque esta voluntad no es esencialmen:e
" criminal. Es preciso ademas que nazca de la perversidad v
” deseo de dafiar, que se proponga cometer un delito. ¢ Existe
” esta voluntad criminal cuando una convencién liga al agentc
"y la victima? ;Cuando aquél no hace méas que obrar por la
" orden de éste? ; O cuando las dos voluntades se reunen y c0.i-
" curren a la perpetracién del homicidio? Evidente es que este
" hecho modifica completamente la criminalidad de la accién..
" Ella no procede de la violencia, de la avaricia o de otra pasién
" odiosa; sino de una falsa piedad, de una consagraciéon mal
" entendida. El agente deriva su interés, no ya de la satisfac-
" cién de sus deseos personales, sino de la de la victima. Es
" evidente que su accién difiere del asesinato, como la culpa
" lata del dolo, como la preocupacién del crimen, como la igno-
" rancia grosera de una voluntad culpable. El ha querido I’
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" muerte de la victima porque ella misma la queria, ha pras
" tado su brazo a la ejecucién del homicidio, porque ella misma
” imploraba su auxilio. Pero antes de ese impulso no habia
” concebido el pensamiento, no lo habia meditado en secrét.,
” Ningiin interés ni pasién lo animaba. La resolucién era cri:
" minal sin duda, pero no criminal en el sentido de la ley pe-
" nal. Tenia la voluntad de matar, pero no tenia el pensamiento
” que pudiese dafiar, quitando la vida al que queria morir. Su
" accién es culpable, la conciencia la reprueba, la sociedad debe
" castigarla: pero con otra calificacién que la de homicidio
” o asesinato.”

La cooperacioén, por lo tanto, del tercero, por material,
directa, inmediata, eficaz y personal que fuera, no quitaba al
hecho la calificacién y penalidad especificas: su participacion
no recaia en un homicido sino en un suicidio.

El cédigo vigente, por una enmienda del senado, reprime
la instigacién alin en la tentativa.

La pena, por lo demis, es para el caso de uno a cuat:o
afios de prisién (art. 83).

13. — Otra figura del homicidio es la constituida por la
muerte producida en rifia, pelea o agresién, en que tomaren
parte mas de dos personas, sin que sea posible establecer quien
de los que ejercieron violencia contra el ofendido la causé. En
ella es la imposibilidad de fijar las respectivas responsabili-
dades lo que constituye la causa de atenuacion de la pena, se-
gin se ve, de caracter absolutamente objetivo.

Son, entonces, condiciones especificas de esta figura de
l:omicidio: la participacién de mds de dos personas; que sean
varios los que hayan ejercido violencias; la imposibilidad ‘le
establecer quién o quiénes de ellos causaron la muerte. Estos
elementos son todos de caracter material.

Puede ocurrir que hayan una o més heridas mortales, y
no conste quién o quiénes las infirieron, o que ninguna sea
mortal, y que la muerte se produzca a consecuencia del nu-
mero de heridas.

Se ha dicho a este respecto, que se consagra un principio
de equidad a medias, dado que, como observa Liszt, para al-
gunos de los participes resultarid una causa de atenuacién ex-
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cesiva, en tanto que para otros la pena serd de una severidad
desproporc'onada. Mas la verdad es que no se advierte de qué
distinta manera podria resolverse el caso en mejor justicia,

Define Carrara la rifia diciendo, que, consiste en la lucha
stibita por motivos individuales. Lucha sibita, para diferenciar-
la del duelo. y por motivos individuales, para diferenciarla'de
los delitos contra el orden piblico. Sinembargo, la ley no dis-
tingue entre lucha improvisada o concertada, y en cambio quz-
da excluido el duelo, por el solo hecho de requerir aquella la
partic'pacion de mds de dos personas.

Es posible la complicidad en el sentido del auxilio y e
la inst’gacidn, y tal vez la agravante de pluralidad de delincuen-
tes; no obstante constituir d.cha pluralidad una condiciéon de
esta figura de homicidio, si p. e., medié conc'erto

La pena para el homicidio en rifia, es de dos a se's afios
de reclusion o prisién (art. 95).

El art. 84 legisla, por fin, el homicidio por culpa, dispo-
n'endo que quien lo causare por imprudencia, negligencia, im-
pericia en su arte o profesion, o por inobservancia de los re-
glamentos o de los deberes de su cargo, sufr'ra prision de seis
meses a dos afios y. en su caso, inhabilitacién espec’al por cinco
a diez afios.

14 — Llamase infanticidio a la muerte del feto nacient:
o recién nacido, efectuada por la madre o ciertos parientes,
con el objeto de ocultar la deshonra de la primera.

Tres son, pues, las condiciones especificas de esta figura
de delito contra la vida, a saber: el tiempo; el movil; 1a cali-
dad de las personas. Mater'al el primero y morales los ultimos

Si se ejercio violencias por error sobre un feto muerto,
creyéadolo con vida, no habra hecho punble por falta del ele-
mento objetivo, la vida del feto. Véase, sin embargo, el ar. 44

En cuanto al tiempo, ha de ser para la madre mientras se
encuentre bajo la influencia del estado puerperal, aunque sea
con posterioridad al momento del nacimiento. y para los pariea
tes de ella, previstos en el articulo, mientras se encuentren
bajo la emocién v'olenta que el hecho les haya producido, aun-
que sea con posterioridad al acto del alumbramiento, y para
10 que se ha de tener presente la observacidn hecha respecto

Drxrcito Prnar 11-3
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del homicidio por justo dolor. El mévil ha de ser el de ocultar
la deshonra, y la calidad de las personas se refiere al vinculo
de cierto grado de parentesco entre el victimario y la victima,

“El segundo elemento del infanticido, dice Tejedor, es-que
”la criatura nazca viva; pero no es necesario como lo pen-
" saban muchos autores que nazca viable. Esta opinidn, Gltimy
” resto de la antigua ley que permitia el homicidio de los ni-
" fios débiles, se funda en que la criatura que no nazca viable
” se juzga que no existe para la ley. Pero esta opinién no puede
" seguirse hoy. La ley penal no se explica sobre el grado de
" vitalidad que debe poseer la criatura para que su muerte sca
”un crimen. Ella no determina ni el tiempo de la gestacién,
”ni el de desarrollo que debe tener. Basta que haya existido,
" por ligera que haya sido la existencia. No se necesita s‘quiera
" que viva la vida extra-uterina, es decir, que se efectie la res-
" piracién. Cualquier movimiento o grito que atestiguase la
” vida, bastaria para que la ley viese un crimen. ;Con qué de-
" recho se dispondria de la vida de un ser humano? ;Ni por
" qué seria permitido precip’tar su carrera?...”

La parturienta, pasada la influencia del estado puerperal,
y los padres, el esposo, los hermanos, los hijos, pasado el esta-
do de emocién violenta, incurren en homicidio simple o parri-
cidio.

El fruto ha de ser ilegitimo, o por lo menos ha de tenirsew
por tal de buena fe.

“No es sino en el caso del nacimiento de un h'jo ilegi-
" timo, dice el comentario oficial del cédigo de Baviera, que
”los moviles ord'narios del infanticidio, es decir, el deseo Je
" conservar su honor, el temor de la vergilenza piblica y la
" perspectiva de la ruina de toda su vida, obran sobre la m1-
" dre, y, combinandose con el estado de excitacién extrema ca
” que se encuentra el sistema nervioso de una mujer que ha
" alumbrado, determinan al legislador a no mostrarse riguroso,
"y se abstiene entonces de pronunciar la pena de muerte con-
”tra un hecho que presenta sin embargo todos los caracteres
" de un homicidio premeditado.”

Tiene empero importancia, también aqui, el error en qie
se haya incurrido acerca de la ilegitimidad del feto. Y asi, si
se matare a un recién nacido, que segiin la presuncién de la
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ley seria considerado hijo legitimo por haber ocurrido el alum-
bramiento dentro de los trescientos dias de extinguido el ma-
trimonio o de los ciento ochenta de celebrado (art. 240 del cé-
digo civil), para Liszt seria infanticidio si se proced'é por
error, creyéndnselo de buena fe adulterino o natural, y movido
el agente por el deseo de ocultar la supuesta deshonra. Carrara
partic'pa del mismo parecer, cuando sostiene que la mujer ca
sada puede en esos casos probar el origen adulterino de su hijo.
Y es natural: la razén moral existe y tinicamente falta su rea-
lidad objetiva, falta que queda cubierta por el error (ver t. II,
n° 115).

Faltara, en cambio, el mévil de evitar la deshonra, si se
sabe que el hijo es legitimo, si la madre es prostituta, si ha
tenido otros hijos en analogas condiciones, o s el matador te-
nia conocimiento de que la deshonra era ya conocida.

Los parientes de la madre son impulsados por un senti-
miento de honor, por lo menos tan respetable como el de ella,
y cabe hacer notar que por razones parecidas, aunque de orden
‘nverso, son de aplicacién al caso las consideraciones hechas,
en el parricidio y el homicidio provocado con injurias graves
e ilicitas, sobre el parentesco natural y adulterino. como igual-
mente sobre el falso parentesco.

Lo mismo puede cometerse infanticidio por accidn qus
por omisién, como si se omitiere de proposito adoptar las di-
ligencias necesarias para que viva el recién nacido (Carrara,
Crivellari, Liszt).

Pucde asi mismo cometerse por culpa (art. 84). Ejempla
¢l de la madre que oculta en un bail al hijo para que no se le
oiga llorar, mientras viene por él una amiga, cuya demora en
legar da lugar a que se produzca la muerte por asfixia. No
lay que confundir. sin embargo, el caso de culpa, con el de
«olo eventual previsto por el art, 107.

Segtn Carrara la razén de la aminoracidn de la respoa-
sabilidad reside, no sélo en el mévil de salvar el honor, sino
también en la menor cantidad politica o temibilidad o daiio
moral mediato. Hay una mas, y es cl estado de perturbacion
fisioldgica de la parturienta y el emotivo de los parientes.

Con el homicidio se diferencia en que en el infanticidio se
requicre el parentesco entre el sujeto activo y la victima, en la
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edad de la victima, y en que el propésito debe ser el de evitar
la deshonra de la madre. Mas en uno como en otro caso, s¢
requicre que la vida sea extrauterina, o, lo que es lo mismo, que
el feto esté naciendo o haya salido totalmente del claustra
materno.

Puede verse lo dicho en las Consideraciones generales.

La pena del infanticidio (art. 81, in. 2°) es de reclusion
hasta tres afios o prision de seis meses a dos afios. Esta refor-
ma de la comisién del senado ofrece la doble particularidad,
de que en la reclusién no se fija el minimo y de que el tiempo
es menor para la prisién, cuando el sistema general del c6-
digo es el de fijar siempre el minimo y el miximo, y en equi-
parar en el tiempo la reclusién y la prision al ser impuestas ¢n
forma alternativa. Cabe sn embargo tener presente en cuan:o
z lo primero, que la omisién del minimo, tnica en todo el co-
digo, se debe a un error material, pues la comisién expresa ci
la p. 82 de su informe, que el minimo proyectado es de un afio.

15. — EI aborto punible es el alumbramiento procurado,
con 4nimo de obtener la muerte del feto. Por eso Carrara le
llama fcticidio. Puede también hacerse preceder la muerte a la
expulsion del feto, produciéndola dentro del seno materno.

No sc repr.me sino ¢l aborto procurado, y por consiguien
te se excluye la culpa; segiin Carrara, por una razén analoya
a la de la impunidad de la tentativa. Y como ademis se r«:
quiere que el proposito sea el de procurar la muerte del fe'o
no habra responsabilidad si se provocé el aborto con otro pro-
posito que no fuera el de hacerlo morir.

“Algunos autores, dice Tejedor, después de notar que cl
” crimen tiene su origen en los mismos motivos y produce los
” mismos resultados que el infant'cidio, han parecido dispues-
" tos a confundir los atentados. Pero esta aproximacién no se-
" ria justa. En el estado de relajacién en que se hallan las cos-
” tumbres, decia con razén Cambaceres, es posible que una ma
” dre seducida por una falsa vergiienza, crea prevenir mas bien
” que extinguir la existencia de la criatura que lleva en su
” seno: mientras que dar muerte al hijo después de nacido, es
”un acto de barbarie, cuyo horror no puede paliarse por nin-
” guna ilusién. Esta distincion es evidente. La mujer embara
” zada no es todavia madre. No estd retenida por el amor de
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”una criatura que no conoce, y es mas excusable cuando,/se
* deja arrastrar por el solo temor del deshonor. Su accién es
” menos atroz. porque tiene menos repugnancia que vencer.
" : Qué seguridad hay, por otra parte, de que este ser que des-
" truye hubiese cont'nuado viable? La criminalidad es menos
" grave, y los resultados menos funestos. Estos dos motivos
” colocan necesariamente el aborto abajo del infanticidio.”

El elemento especifico de esta figura de delito contra la
vida consiste, entonces, en la destrucciéon de una vida intra-
uterina, y es de caracter material.

La ley, como ya se dijo antes, divide la vida humana en
dos periodos fundamentales: el primero de vida intrauterina,
cuyas func'ones de nutricién y respiracion se realizan en for-
ma placentaria, época en que es posible cometer el delito de
aborto; el segundo en que el nifio nace o ha nacido y respira
fisiolagicamente, sea que atn esté unido al seno materno »
del todo separado, momento en que caben el homicidio o el ir-
fanticidio.

El delito contra la vida, por lo tanto. queda reducido a
dos figuras primarias: aborto y homic'dio, puesto que el inian
ticidio es un homicidio calificado.

Siendo el aborto un delito contra la vida, si el feto estaba
muerto o st no habia embarazo, no habra ni aun tentativa, nor
falta de elemento objetivo. Mis si expulsado el feto vivo se
le matase después, habri infanticidio, siempre que concurran
los requisitos por la ley exigidos para esa calificacion: de o
contrario habra homicidio. Véase sin embargo el art. 44.

Puede causarse por la madre o por terceros, con o s.n con-
sentimiento de la misma, siendo més grave en el dltimo caso,
y mas ain si fuese seguido de la muerte de ella. La madre tie-
ne menor pena. Este caso, por lo demis, y el del suicidio, prue-
ban que el consentimiento de la victima no excusa.

L.os méd’cos, cirujanos. partcras o farmacéuticos son res-
ponsables cuando abusaren de su ciencia o arte para causar el
aborto o cuando cooperasen a causarlo. Vale decir que no se-
rian responsables en casos como aquel en que la vida de la ma-
dre corre peligro si no se provoca el aborto. No es lo mismo
una vida cierta y vinculada a tantos intereses sociales y de fa
milia, que aquella que sélo importa una esperanza, segin el
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decir de Carrara. Y la irresponsabilidad en el caso se funda-
ria en la causa de exensién admitida por la ley para el que cau-
sare un mal por evitar otro mayor inminente, al que ha sido
extrafio, caso de necesidad previsto en modo general por &l
art. 34 inc. 3°. En rigor, pues, no se requeriria aqui una pre-
vision especial. Dicha disposicion y el vocablo abusaren basta:
rian para despejar toda posible dificultad. La ley, sin embargo,
por =nmienda del senado, ha limitado la exensién de respon
sabilidad al médico diplomado, que causare el aborto o coopz
rase en él, con el consentimiento de la mujer en cinta y a fin
de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, siem-
pre que el peligro no pudiese ser evitado por otros medios (art.
86 inc. 1°).

Asi como hay en la enmienda palabras demas, hay poca
claridad sobre el verdadero alcance del vocablo abusaren de 'a
primera parte, dada la limitac'dn establecida en la segunda.

Hay alin mas; podria faltar el consentimiento de la madre.
y, no obstante, ser el aborto necesario para salvarla. Tal el ca-
so en que se hallare privada de razén y la medida se impusiesc
con caracter urgente. La solucién tendria que ser, légicamen-
te, la misma: por lo que dispone el art. 34 inc. 3°; por el es-
piritu, concordante, que informa el fondo del art. 86; por apli-
cacién analégica de lo dispuesto cn el inc. 2°; por lo expresado
por la comisién reformadora del senado en la p. 83 de su in-
forme.

Y aqui otro punto mal legislado. Fl inc. 2° dispone que
el mismo médico diplomado cstara exento de responsabilidad,
si el embarazo proviene de una violacion, o de un atentado ul
pudor comctido sobre una mujer idiota o demente, olvidando,
no obstante la advertencia que oportunamente formulé, que el
abuso deshonesto excluye la copula, y, por lo tanto, el embarazo.

Y agrega el inciso. que si la madre es idiota o dements,
habri de requerirse el consentimiento de su representante legal.
;Y si el caso, como ya se ha observado, fuere urgente?

TLo plausible del inciso es la medida preventiva de caracter
eugénico que conticne, concordante con la del art. 13 inc. 2¢
Véase p. 83 del informe de la comisién del senado.

Ambos incisos han sido tomados del proyecto suizo.
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El aborto puede provocarse por medios morales o matz-
riales. Aun cuando Carrara sostiene que la madre no puele
usar de medios morales, en m'. sentir nada se opone a que ¢lla
se procure una sensacién de espanto.

Los medios materiales pueden ser externos o internos, di-
ndnicos o mecdnicos.

Es susceptible de tentativa, la que sin embargo en la ma-=
dre no es punible (art. 88), en consideracién: a las convenien-
cias de evitar el escandalo; a la conveniencia de proteger al fe-
to, invitando a la madre al desistimiento, y a la particularidad,
segun Liszt, de que no puede decirse con propiedad que el feto,
antes de nacido, tenga vida independiente de la madre, razén ¢n
que. segiin él, se apoya la no incriminacién, como delito de
aborto, de su tentativa de suicidio o del atentado de un tercero
contra ella, cuando resulta aquél como consecuencia. El art.
87 se pronuncia en contra de esta conclusién: aborto consecn-
tivo o un acto de violencia, sin el propésito de causarlo, pero
siendo notorio el embarazo o constindole al agente.

Este caso es de dolo y no de culpa, segin Carrara y Riva-
rola. El acto de ejercer violencia es en verdad ilicito, y ade-
mas no se reprime la culpa en el aborto.

Se diferencia del homicidio, en que la vida que se supri-
me es intrauterina, y del infanticidio, en eso mismo, en el mé-
vil y en la calidad del sujeto activo, que debe ser alguno de los
parientes expresamente indicados.

E1 movil del honor, que no es aqui una condicién, como le
es en el infanticidio, debiera determinar una disminucién ca-
lificativa de la penalidad.

Las penas en los casos de aborto son: con el consentimien-
to de la madre. reclusién o prision de uno a cuatro afios, y sin
€él las mismas de tres a diez, pudiendo elevarse hasta seis en ¢!
primer caso vy hasta quince en el segundo, si el aborto fuese
seguido de la muerte de la madre (art. 85). Los médicos, par-
teras, etc., tendrin ademas inhabilitacion por doble tiempo
(art. 86). La madre es reprimida con prision de uno a cuatro
afios (art. 88), y el caso del 87 con pris'on de seis meses 2
dos afios.

16.—Llama lesion la ley a todo dafio en el cuerpo o en ia
salud (art. 89).
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Lesion corporal, dice Liszt, es la perturbacién ilicita de/ia
integridad corporal de otro. Pero dado que la ley habla de
daiio causado en el cuerpo o en la salud, se infiere que no se
puede decir con propiedad lesiones corporales, como lo hacia
el codigo derogado, ya que puede haber les'ones donde sélo
hay trastorno mental, segiin claramente se ve en los arts. 90
y 91

La ley reprime, tanto el dafio que afecta la salud como el
que solo afecta el cuerpo sin afectar la salud, de lo que result
que la incapacidad para el trabajo no constituye una condi-
cion del delito. pues la ley no la requiere como tal, sino que
dnicamente importa un criterio de evaluac'én, en orden a la
clase de pena.

El consentimiento de la victima no excusa, segiin Liszi
que cita las opiniones conformes de Binding, Birkmeyer, Heim-
berger. Finger, Hippel, Meyer-Alfeld y Olshausen. También
Bar, Frank, Merkel, Oppenhein y Loffler, aunque éstos en sen-
tido relativo, pues estan por la impunidad en los casos de l€
siones leves.

El consentimiento de la victima, en todo caso, podria va-
ler como atenuante. aplicando por analcgia lo dispuesto sobra
el homicidio-suic'dio y el ahorto, conforme a la opinién de
Liszt.

Carrara sost'ene que la lesién consentida sélo es punible
cuando el fin es doloso; como la mutilacién del conscripto con
el propésito de eludir el servic'o militar.

La lesion puede a veces ser calificada de tentativa de ho-
micidio, lo que sin embargo no es comin, por la dificultad de
establecer el animus necandi, que no es s‘empre puesto de ma’
nifiesto, por ‘ndicaciones como la naturaleza del medio emplea-
do, 1a gravedad de la lesion, el nimero y situacidn de las mis-
mas, etc.

La tentativa de lesion pricticamente punible constituye un
delito sui géneris, que es el de agresion o abuso de armas (arts.
104 y 105). Este delito puede, como el de les'ones, importar
una tentativa de homicidio, en las m‘smas condiciones.

Para que la agresion sea punible debe ser con arma. La
ley reprime mis severamente la agresion con arma de fuegn
(que consiste en hacer uno o mas disparos contra una persona),
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por razones bien obv'as por cierto: el mayor peligro y la mayo«
alarma.

Arma es todo medio apto para producir un dafio en el cuer
po o en la salud, que no sean sus propios medios corporales.
Seria asi, arma un bastén, una piedra, etc.

En el d'sparo de arma de fuego contra una persona, la pe-
na no cambla en razén de la lesidn que produzca, si por su gra-

" vedad no apareja la imposicién de una pena mayor. Véase lo
que se agrega al final.

Descartada la lesién genérica a que se refiere el art. 89,
en los arts. 90 y 91 se mencionan las lesiones especificas carac-
terizadas por las corcunstancias agravantes propias y califica
tivas de este delito, en orden a su distinta gravedad a cuyo
efecto se las distribuye en dos grupos.

Puede verse los demés casos de lesiones en los arts. 104
a 107, 122, 123, 142, 166, 191, 193, 194 y 196.

La gravedad de las lesiones varia. Es mayor si se produce
incapacidad para el trabajo por méas de un mes, o una debilita-
cién permanente de la salud. de un sentido o dc¢ un érgano, una
dificultad permanente de la palabra, una deformacién perma-
nente del rostro, o si hubierc puesto en peligro la vida del ofen-
dido (art. 90); y atin mas si <e produce inutilidad permanente
para el trabajo, una enfermedad mental o corporal, certa o
probablemente incurable, la pérdida de un 6rgano o un miembro
o de su uso, de un sentido, de la palabra o de la capacidad pa
ra engendrar o concebir (art. 91).

La incapacidad para el trabajo es del trabajo en general
y no del profesional. Es esta la doctrina corriente. y Carrara
dice que la incapacidad relativa para ¢l trabajn profes‘onal sé-
lo puede ser tenida en cuenta a los efectos de la indemnizacion
civil, pues la de caricter penal es la absoluta. Por lo demas
sélo constituye un criterio de agravacion y no una condic'én de!
delito: véase el art. 120 inc. 2? del cédigo derogado.

No excusa la circunstancia que la victima pueda reponer
artificialmente el miembro mutilado o disimular la deforma-
cién del rostro, porque la pena no tiene por objeto reparar ei
mal causado. Ademmas el argumento de la lesion que pone en
peligro la vida.
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Tl concepto de gravedad por razén de deformaciin, del
rostro es relativo y corresponde por entero a los jueces, quie-
nes deben ver en cada caso a la victima. Lo que no importa una
deformacién para el hombre puede ‘mportar para la mujer.

La pérdida de la vista significa dejar de percibir los ob-
jetos individualizindolos, aunque la simple percepc.én lumi-
nosa persista, pues el mal no consste en dejar de percibir la
luz sino en la pérdida de los beneficios que reporta el uso de la
vista para las aplicaciones de la act'vidad ordinaria de la vida,
tanto de orden material como de orden moral.

" La jurisprudencia tiene establecido que !'a pérdida de un
0jo no constituye la pérdida del sentido de la vista; pero po
dria apreciarse, segin el caso, como su debilitamiento, sino im
portase una deformacién permanente del rostro.

Otro tanto puede decirse de la pérdida del oido, aunque
persista la percepcién inarticulada de los sonidos.

Son también agravantes calificativas todas las del homici-
dio, v atenuantes, también calificativas, las injurias graves ¢
ilicitas y el justo dolor, en las mismas condiciones que para
este delito, y en general la emocion violenta excusable por las
circunstancias.

Las lesiones pueden, como el homicidio, ser un delito fin,
medio u ocasional. Aqui como alli se trata (inicamente de los
dos primeros, siempre que las lesiones inferidas como medio
constituyan un del’to mis grave que el delito fin.

Es aplicable a las lesiones lo dicho en el homicidio sobre el
mévil los medios y las agravantes y atenuantes calificativas, y
sobre la culpa, la concausa, el errorc persona, el aberratio
rctus, el homicidio en rifia y la nulidad del matrimonio.

En el caso de robo (art. 166 inc. 1?) se aplicara esta dis-
posiciin y no la del art. 92 de las lesiones en lo referente: no
sélo por tratarse de una pena mas grave, sino porque una dis-
posicion de caracter general debe ceder ante otra de caracte:
cspecial.

Las penas son las siguientes: para la lesion simple, p:i-
sién de un mes a un afio (art. 89); para lac del art. 90, re-
clusién o prision de uno a seis; para las del art. 91, reclusion
¢ prisién de tres a dicz. Mediando agravantes del art. 80, la
pena del art. 89 es de seis meses a dos afios, la del 90 de tres
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2 diez y la del 91 de tres a quince, y concurriendo la atenuanc:
del 81 inc. 1° letra a), la del art. 89 es de quince dias a sais
meses, la del 90 de seis meses a tres afios y de uno a cuatro la
del 91.

La lesion por culpa hallase reprimida por el art. 94| con
multa de doscicntos a mil pesos, y. en su caso, ademas con ia-
habilitac'én especial por uno a cuatro afios, y los arts. 95 y 9%
reprimen la les’dn en rifia, con reclusién o prisién de uno a
cuatro aiios las de los arts. 90 y 91, y con cuatro a ciento vein
te dias de prision las del 79, penalidad a todas luces despro-
porcionada.

La agresion, finalmente, o el abuso de armas, tiene por ¢
art. 104 uno a tres afios de prisidn si es con arma de fuegc,
y por el 105 quince dias a seis meses de la misma pena en los
demés casos.

Agrega el articulo que la pena aumentara: o disminuira ¢n
un tercio, si concurriere alguna de las circunstancias previstas
en los arts. 80 y 81 inc. 1° letra a), y aiin cuando esta dispo-
sicién parece. por su colocacion, referirse tinicamente al casa
del art. 105, en real’dad se refiere también al del 104.

En este concepto la propuse en “Revista Argentina de Cs.
Ps.” n® 92, proyectando al mismo tiempo reducir los dos ar-
ticulos a uno solo. y aquella como agregado final. El senaco
aceptd, pero la camara de diputados, que también la aceptd,
insistié s'n cmbargo en mantener los dos articulos separados
a fin de no alterar la numeracion del proyecto (véase el infor-
me dz= la comisidén espec’al), y fué asi como. por error mate-
rial, el agregado qued6 como parte del art. 105 y no como co-
min a ambos.

Huelga, por lo demas, toda demostracién por evidente.






CAPITULO II

Del duelo y el abandono de personas

DUELO. 17. — EI duelo en la antigiiedad. 18. — Cuestién sobre legis-
lacién especial. 19. — Clasificacién. 20, — Definicién. 21. — Ele:
mentos. Caracter ofensivo de la lucha, el m6vul' el dolo, las ar-
mas. 22. — El duelo do y el desisti 23. — Cir
cunstancias. 24. — Personas responsables, La instigaciéon y la
provocac:on delitos perfectos. 25. — Penalidad de los duslis-

tas, lo stigadores y los padrinos. ABANDONO DE PERSONAS
y negacién de auxilio. 26. — <Clasificacién. 27. — Definicién y
elemento material. 28. — Elemento moral. 29. — Agr-vanias
calificativas. 30. — A lificativas. 31, — 6n de
auxilio, 32. — Consumacién.

17.—Antiguamente no se conocieron los duelos, tal coms
se estilan desde la edad media al presente, o sea los de honor.
Apenas si se los conocia en la forma de luchis de destreza y
de fusrza (los gladiadores), o bajo el punto de vista politico ¢
fatristico (les horac’os y curiacios en Roma, David y Goliat
frente a los filisteos).

También estuvieron en uso como medio de hacer justicia.
Eran duelos por la verdad a falta de prueba: duelos solemnes
© juicios de Dios, en los que habia reto y aceptacion. bases y
padrinos en presencia de la autoridad. Era el duelo jud'cial.

El vencido era el penado,,porque su derrota probaba su
falta de razon, dado que se confiaba en que Dios no permitiria
que fuese vencido quien la tuviese de su parte.

Mas tarde, con el progreso de la legislacion: y de la justicia,
desaparece esta forma brutal y absurda de probar la verdad Jde
los hechos, y es después de las cruzadas, con el florecimient)
del espiritu caballeresco, que Don Quijote bati6 en retirada, que
nace el duelo por el honor; forma de reparar ¢l agravio al ho-
nor, Juramente combatida, pero al fin consagrada por la opi-
nién y respetada por la ley hasta el presente, si se exceptia las
leyes francesas, inglesas y norteamericanas.
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Quien quiera conocer mejor el estado de la opinidn entre
nosotros, puede recurrir al informe de la comis én de diputados
(1917) p. 103, y a la disidenc’a del senador doctor E. del Va:
1le Iberlucea en la p. 87 del informe de la comision del senado,

Cabe recordar, como resultado de la reaccién producida
a consecuencia del abuso de tan abominable v absurdo prejui-
cio, el decreto de diciembre 4 de 1814, que lleva las firmas de
Posadas y de Moreno, y que imponia a los duelistas v sus pa-
drinos la pena de muerte.

Otros muchos casos han logrado conmover profundamen-
te la opinién, y entre ellos la muerte del doctor Lucio V. Lo-
pez (interventor en la provinc'a de Buenos Aires), y la de
Washington Beltran en Morntevideo por el ex presidente Batlle
y Oréiiez. ambos por causas politicas.

El mismo Batlle y Ordéficz ret6 a duelo, 1l cesar en la pre-
sidencia, a una persona que lo habia injuriado siendo presiden-
te, y =l presidente Brum, también uruguayo, reté a duelo por
analoso mot'vo. pero en ejercicio de la presidencia.

Igualmente por causas politicas se batieron Hamilton y
Gambetta.

18. — Los proyectos de 1891 y 1906, intpirandose en la
antigua jurisprudencia francesa. que es también el parecer de
Chauveau, Groizard, Nypels y Carrara, que sntendia que, nc
cstando previsto como delito, el duelo regular no era punible,
jurisprudencia que se abandoné en 1837 ba‘o las exortacio-
nes de Dupin, con quien concuerda Pacheco, no habian pre-
visto el caso de duelo regular, el que, por consiguiente, quc-
daba impune. Eso no ha impedido, sin embargo, que impusie-
ran pena a los padrinos en el caso de duelo a muerte o cuandu
empleasen alevosia. Suprimian, por otra partc. las agravantes
y atenuantes de los arts. 113, 114 y 115 del c6d'go derogado,
por considerar que quedaban comprendidas «n las reglas gene-
rales, que en ellos son amplias. El cédigo vigente. con peque-
fias modificaciones, mantienc el sistema del derogado.

Iin agosto de 1920, se ha reformado en lo pertinente ¢!
codigo penal del Uruguay, declarindose no punible el duein
efectuadn con intervencién de padrinos, en igualdad de con-
diciones, sin fraude en la cleccién de las armas, sin ajuste de
condiciones que hagan casi segura la muerte v previo asenti-
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miento de un tribunal de honor. En los demas casos se reprime
¢l hecho segin las d'sposiciones comunes. y se impone una
multa a los padrinos o duelistas que piblican:ente censuren la
decisién del tribunal de honor.

19. — El duelo no figura en todos los cédigos como deli:
to contra las personas. En algunos, como el de Italia, figura
como delito contra el orden piblico, de cuya opinén partic.pa
Groizard, y hay quien sostiene que debe ser mirado como de-
lito contra la justicia. Es lo cierto que la maycria de los cddi-
gos, entre los que figuran el nuestro y nuestros proyectos, lo
colocan entre los delitos contra las personas. Pero sea uno
u olro sistema el conveniente, del que se derivarian en la pena-
lidad consecuencias distintas, en lo que casi todos convienea
es que el duelo debe ser materia de una legislacién especial.

20. — El duelo de la ley penal es la lucha de caracter ofen-
sivo y por motivos de honor, concertada entre dos personas,
con intervenc'dn de padrinos mayores de edad que elijan las
armas y acuerden sus condiciones.

21. — Desde luego los elementos de este delito, expresa-
dos en la precedente definicién, nos dicen en primer término
que la infraccion supone dos o mis delincuentes, o, lo que es
lo mismo, que es una infraccién plural. Nos dicen iguaimen:c
que, tratandose de un delito contra la vida, la salud o la inte-
gridad personal. no habra duelo en el desafio de los que miden
sus fuerzas en publico, sin otro fin que el de estableécer una
superioridad técnica o muscular, ni en el lance concertado con
cl exclusivo propésito de llenar las formas; sea disparando las
armas al aire, estando éstas s6lo cargadas con pélvora, o en
cualquier forma inofensiva. Nos dicen asi mismo, que si el
mévil no fuesc el del honor (aunque la ley no lo diga expre-
samente, si bien lo dice indircctamente en el art. 100), o sc
llevase a cabo el lance sin las formalidades de regla, consisten
tes en la intervencion de padrinos mayores de edad que elijan
las armas y ajusten las condiciones, no habra duelo regular,
sino rifia o pelea vulgar.

Surge finalmente una consecuencia mas. relacionada con
las armas. Liszt sostiene que si las elegidas no fuesen las coa
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sagradas por el uso y la tradicién, como si se empleare el
pufial, no revestira el desafio los caracteres de duelo regular.
Aun cuando nada dice la ley al respecto. es indudable que ‘o
que ella respeta es el duelo consagrado por las practicas socia-
les, que no es otro que el concertado con intervencion de' pa-
drinos, por motivos de honor y empleando las armas de regla:
pistolas y espadas. De aqui que no queden comprendidos ni
los duelos con cuchillo, p. e., ni los pugilatos.

Requiere por lo demis el concierto o dolo deliberado, y
por lo tanto queda excluida la culpa.

22. — Considera Liszt que habra duelo consumado una
vez puestas en movimiento las armas, y que el desistimiento
de uno aprovecha al otro.

La ley reprime el duelo aunque no resulte lesién o muerte,
con lo que queda establecido que habra duelo consumado por
ef solo hecho de haberse inic'ado la lucha, puestas en movi-
mien*o las espadas p. e.. Pero no en movimiento preliminar o
preparatorio, como si todavia no se hubiese disparado las de
fuego o asestado golpes con las blancas, en cuyo caso podria
estimarse que tnicamente hay tentativa.

23.—Dada la especalidad de ecste delito, las agravantes sa-
len dl marco general, para revestir un caracter particular, pro-
pio de la infraccién.

Prevé el cédigo como circunstancias agravantes calificati-
vas, y por lo tanto con mas severas penas, el caso del que pro-
voca o da motivo a un desafio, proponiéndose un interés pe-
cuniar'o o un objeto inmoral, v el del que faltase, en dafio de
su adversario, a las condiciones establecidas. Por donde se ve
que 2l movil juega aqui un doble papel; el de condicién y el
de agravante.

24 —Ademas de los duelistas y los padrinos, pueden figa-
rar entre las personas responsables, el instigador de la provo-
cacién o de la aceptacién, y el que desacredita pablicamente al
que no provoca o no acepta, los que son reprimidos aunque ef
duclo no se verifique (art. 99). Hay pues aqui un delito per-
fecto de instigacion, como lo hay de mera provocacion en el
art. 100.
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25.—Siendo el duelo regular, la pena para los duelistas, f1
el caso de heridas leves (art. 89), o de resultar ilesos, es de
prisién de uno a seis meses. y en el de heridas graves (arts. 90
v 81) o muerte, de prision de uno a cuatro afios; siendo irrc
gular, se juzga de acuerdo con las disposiciones generales so-
bre el homicidio y las lesiones, imponiéndose de un mes a ‘un
afio de prisidn si no resultase muerte o lesiones.

En los casos de agravantes calificativas previstos por el act.
100, el cédigo impone: prisién de uno a cuatro afios, si el due
lo no se realiza, o si, efectuandose, no resultare muerte o lc
siones; reclusion o prisién de tres a diez afios, en caso de ‘e
siones, y las mismas de diez a veinticinco en el de muerte. Ea
los previstos en el art. 101, impone las mismas penas previstas
para los dos tltimos casos.

El instigador es reprimido con multa de doscientos a ml
pesos, si el duelo no se realiza, o si, realizindose, no se pro-
duce muerte o lesidn, o sélo les'ones del art. 89, y en los casos
de muerte o lesiones de los arts. 90 o 91, con prisién de uno a
cuatro afios (art. 99).

Prevé finalmente la penalidad de los padrinos, a quienes
reprime con las penas del art. 101 (art. 102), si usaren ale
vosia en la ejecucién del duelo, con reclusién o prisién de uno
a cuatro afios si concertaron el duelo a muerts, o en condicio-
nes tales que debiera clla resaltar, y la muerte se produce, y con
raultas de doscientos a mil pesos si no tiene lugar (art. 103).

Una consecuencia de lo que disponen los articulos 102 y
103 citados, es que los padrinos no incurren en responsabili-
dad penal en los casos no previstos en los mismos.

26.—Es este, el de abandono de personas, uno de los de-
litos que tiene en los cddigos las clasificaciones mas variadas.
Asi, mientras en el cod’go anterior se hallaba incluido entre las
garantias individuales, forma parte, en el francés, el germai-
nico, el hiingaro, el italiano y el nuestro, de los delitos contra 'a
vida y la integridad personal, que el nuestro impropiamente de
nomina contra las personas; en el ticinense, de los delitos
contra el estado civil; en el belga, de los delitos contra el or-
den de la familia; en cl espafiol, de los delitos contra la Iiber-
tad; etc.

DuxrrcHo PENAL IIT -4
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¢) El delito debe ser de accién publica, de manera que i
imputacion de delitos de accién privada, tales como los de ¢a-
lumnia, injuria o adulter’o, <6lo constituira delito de injuria.

¢ Constituira calumnia la imputacién de un delito preserip-
to, amnistiado. o no punible en razén de motivos particulares
como p. e. el hurto entre esposos, o de un del'to ya juzgado?

Para Liszt no habrd calumnia pero habria injuria, y otvy
tanto para Rivarola en el caso de la imputacién de un delito
del que el imputado hubiese sido absuelto (Liszt t. 1T p. 466 3
Rivarola t. II p. 260). También Carrara y Carnot. Groizard
y Pacheco en el mismo sentido, tratindose de una imputacién
veridica o un delito juzgado. En contra Impallomeni y Criva-
llari (Crivellari t. VI p. 456).

T.a razén de los que sostiencn que en esos casos no hay ca
lumnia, consiste en que el ministerio publico no tiene obliga:
cién de acusar hechos semejantes.

Puede observarse que cuando la ley ha exigido como r2
quisito que el delito sea de accién publica, no ha entendido
referirse a la situacién de posibil'dad practica de ejercitarla
en el caso concreto, sino a su procedenc’'a en abstracto, como
medio de fijar el concepto del delito de calumnia, haciéndo'n
depender de que el delito imputado sea por su naturaleza de
2quellos en cuya represion prima el interés publico sobre el
particular. La observacidn valdria lo mismo contra la férmula
del c6d'go derogado: que tenga la oblizacién de acusar el mi-
nisterio fiscal.

Finalmente, como la accién no deja de ser piiblica porgus
sca popular, ni la prevalencia del interés pablico sobre el par
ticular en la represion de ciertos delitos contra la honest'dad,
desaparece porque la ley, por razoncs de familia perfectamente
explicables, la haga depender de la denuncia de la vict'ma o
sus representantes (véasc el n® 80, y el 180 del t. IT), debe con-
siderarse comprendidos estos casos en la disposicion de la lev.

d) — Otro de los requisitos es que la imputacion sea falsa.

La falsedad de una imputac'én puede ser objetiva o sub-
setiva, segtin que recaiga sobre el delito o la persona del impu-
tado, o que consista en el conocimiento de esta falsedad por
parte del imputante. Pero es indudable que deben concurrir
ambas, para que éste incurra en responsabilidad; pues si hu-
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biese obrado de buena fe, teniendo justo motivo para creer
en la verdad de la imputacién, siendo ésta objetivamente fal-
sa, o hubiese hecho malici una imputacién objetiva:
mente verdadera, en la crencia de que era falsa, no habria
cometido delito de calumnia: en el primer caso, por falta dec
malicia, excluyéndose, como en este delito se excluye, la culnn,
y en el segundo, porque faltaria la base objetiva, puesto que¢
la imputacén seria veridica. Falta del elemento moral alla
aqui del elemento objetivo.

Asi lo establecen los cddigos de Bélgica, Aleman‘a, Valais,
Zurich y Basilea.

Puede verse en el mismo sentido a Carrara, parte espe-
cial, ts. III, nims. 1715 y 1751, y V. ns. 2614 y 2623 ; a Crive-
llari. ts. VI, p. 457 y VII, p. 1094 ; a Liszt, t. II, p. 466; Chau
veau, t. IV, n® 1850; Groizard, t. V, p. 287: Haus, n° 303: 'a
nota de Tejedor al art. 7, tit. 72, parte 22, t. IL libro I; la ju-
risprudenca de la Suprema Corte de la nacién, v la de :a
provincia de Buenos Aires, y de la camara de lo criminal de
la capital federal (ts. XIX p. 125, XXI p. 134, XXIII p. 124
XLIII ps. 117 y 138, LVI p. 22, LXXXITIT p. 86). En contra
la comisién encargada del proyecto de 1906 y cl codigo del
Paraguay.

No es éste, entonces, un delito que se comefe por culpa
No es la ligereza del que afirma un hecho que no le consty
lo que la ley tiene en cuenta para reprim'r el acto, por mis que
tanto en unc como en otro caso el mal que la falsa impu-
tacién apareja sea el mismo, s'no la malicia con que el culpa-
ble procede.

En consecuencia: si bien se tendra al ofensor como quz
obré maliciosamente por el hecho de no haber probado la impn
tacion, podra sin embargo demostrar su buena fe.

La falsedad obietiva, ademas de sus aspectos in rem e in
personam (inexistencia del delito, existencia del mismo pero
inimputabilidad del imputado), aspectos que no cambian la
faz de la cuestion, puesto que es la misma la responsabilidad
del imputante. presenta otros, entre los cuales cabe citar los
que se relacionan con lo substancial y la accidental de la impu-
tacion.
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No puede a este respecto decirse lo mismo que de la fay-
sedad in rem e in personam, pues refiriéndose la ley a la impu-
tacién de un delito, es de todo punto evidente que la falsedad
debe recaer sobre sus elementos constructivos o respecto- ds
la id:ntidad del imputado, siendo indiferente que recaiga 5.~
bre sus modalidades circunstanciales. Asi no habria calumma
en imputar al autor de un homicidio el haberlo cometido con
alevosia o en determinado lugar o t'empo, si estas particula-
ridades resultasen falsas, pero ciertos el delito y la culpabili-
dad del imputado.

Otro de los aspectos, acaso el mis interesante, de la fal-
sedad objetiva, es el que ofrece considerada la parte objetiva
cel punto de vista del concepto del delito, refiriéndosc la ley,
como se refiere, a la falsa imputac’én. no de un hecho, sino
de un delito, y en consideracion, segiin se dijo en su lugar (t. I,
ns. 12 y 14), a que no hay delito sin la concurrencia de sus trzs
elementos: material (la accién o la omisién), legal (su ilici-
tud) y moral (la voluntad). Faltando uno solo, el delito no se
forma: asi la muerte ejecutada por orden de juez competente,
el apoderamiento de cosa ajena efectuado por un demente.

Bajo este aspecto, la falsedad objetiva se desdobla e
nuevo en material (el hecho) y jurid'ca (su significacién o
valor legal). Asi el hecho puede ser cierto, pero falsa la signi-
ficacién juridica que se le asigna. como si al que matd en
una perturbacién completa, transitoria y no imputable de la in-
teligencia, violentando por fuerza irresistible. por neces'dad
justa, en legitima defensa, o en cumplimiento de un deber le
gal, se le hiciese apareqer matando intenc’onalmente v sin d=
recho o razén, o, lo que es lo mismo, como un dehncwente,
como cometiendo delito.

Fis esta una cuestion que impl'caria otra, la del error de
derecho, y a cuyo respecto debe tenerse presente lo dicho en 'a
letra c).

Queda finalmente por considerar la falsedad subjetiva, de
la que se trata en el nimero siguiente.

37. — Toca ahora su turno al elemento psicolégico
Se considera, a este respecto, que cs necesario un dolo es-
pecial, dolo que se hace consistir en hacer la imputacién con
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animo de perjudicar al imputado en su reputac'én o crédity,
y es comun oir decir que no hay calumnia sin enimus nocend;.

Groizard dice: “Para sentir esta necesidad, la de hacer
” intervenir un dolo especial, basta fijarse en la objetividad que
”los delitos contra el honor const'tuyen, que no es otra cosa
” que la difamacion piblica de una persona, el propdsito da-
”fiado de privarla, en todo o en parte, de las satisfaccion:s
"y bienes que le resultan de estar en posesién de una repu-
” tacién buena. Donde ese propdsito especial falta, donde 'a
” intenc’dén maligna de difamar no existe; donde la impu-
" tacién no ticne por fin concreto el obrar sobre la opinién
’ de "as gentes, para mermar el buen concepto piblico de una
” persona, el delito contra el honor desaparece”.

Es de advertir que este autor limita el concepto del d:
lito al ataque de nuestro honor en la opinién de los demas.

Tejedor, anotando el articulo de su proyecto, del que se
tomd el actual, dice: “La intencién de dafiar. dice Chauveau
" Adblphe, es el segundo elemento de la calumnia. Pero no se
" trata aqui solamente de la voluntad de perjudicar a la per:
”sona denunciada. Esta voluntad es legitima siempre que i
" denunciante cree de buena fe en la existencia del delito. S¢
" trata de la voluntad de dafiar por la denuncia con la conciea-
"cia de que el hecho denunciado es falso; guando quis sciens
" aut scire debens aliquem esse innocentis proponit contra eum
" accusationem aut querelam.”

Carrara impugna esta doctrina de la necesidad de que =n
la calumnia el dolo se configure por el animus; nocendi, y sos-
tiene que basta con la conciencia de la falsedad de la impu
tacién.

Desde luego el requisito del deseo de dafiar no se conci-
lia con la calumnia dirigida directamente y en privado al ‘mpu-
tado; a menos que se hable de deseo de dafiar en el senticlo
-de ofender, tal como en la injuria.

Pero aun en tal hipétesis, es realmente inconcebible que
el animo de perjudicar en la calumnia divulgada y el de ofen-
der en la privada, no acompafie, deliberada o eventualmente a
la concencia de la falsedad de la imputacion. En todo casu,
la conciencia de la falsedad probaria por si,sola el an'mus no-
cendi que es su ldgica consecuencia.
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El error viene de la necesidad de que en la injuria conc3-
tra el animus injuriandi o proposito de ofender a perjudicar,
sin reparar que se puede injuriar lo mismo con la mentira que
con la verdad, en tanto que la calumnia requiere necesariamuz-
te la falsedad.

En el caso de A. Fernandez, la cimara de lo criminal e
la capital federal ha resuelto el punto en el sentido indicadn,

Debe entonces considerarse suficiente el dolo directo, que
consiste en la falsedad subjetiva, o sea en la mala fe con que
obra el autor de la imputac'én, haciéndola a sabiendas de su
falsedad.

Si el error de hecho, si la buena fe excusan en tant:s
casos, como se ha visto al tratar de las eximentes, el hom'ci-
dio y el adulterio. etc., también excusan en la calumnia.

38. — “La injuria se comete siempre que, fuera de las con-
" diciones en que procederia la calificacién de calumn‘a, se de>-
” honra, desacredita o menosprecia a otro por mgdio de pali-
"hras o escritos, o por medio de hechos o acciones que no
” pugdan importar otro delito mas grave”, dice Rivarola, glo-
sando la defin'cién del delito dada por el codigo derogado, e1
el que figuraba el término “menosprecia”.

La injuria t'ene, como todo delito, y como su especic la
calumnia por consiguiente, su parte material y su parte morai.

Fn su parte material, ticne con la calumnia analogias y
diferencias. Fntre las primeras figuran los medios y las for-
mas, de las que se ha tratado en el n° 36, y entre !as diferen-
cias las siguientes: que la calumnia tinicamente nace de una
imputacién, aunque sc usen medios materiales, como el casd
citado de la calumnia real, en tanto que la injuria puede infz-
rirse por hechos, como ¢l ultraje; que la imputacion en la ca-
lumn’a ha de ser de un hecho constitutivo de un delito de ac-
cién publica, mientras que en la injuria cabe lo mismo. siem-
pre que el delito no sea de acc'én piblica. y también la impu-
taciéon de hechos que no sean delitos, de una falta de mora-
lidad, de un vicio, de una inconducta; que cabe en la injuria
la forma ‘mplicita y la de omisién.

l.a injuria ha de ser inferida a la persona. Una injuria in-
ferida al funcionario (n las condic'ones previstas para el
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desacato (art. 244), no se regiria por las disposiciones que¢
aqui se estd examinando, sino por las relativas al dlt'mo de
lito expresado; pues la persona privada quedaria absorbidi
por la publica. De aqui que, en tal caso, no es de aplicacién
lo dispuesto en el art. 111 (art. 245).

Injuria implicita es aquella que consiste en actos o prooo-
sicones que suponen en la persona a quien se dirigen la po-i-
bilidad de obrar de manera inconveniente, como era entre !s
romanos acompafiar en la calle a una matrona sin su consea-
timiento.

Ejemplo de injuria oblicua (la que, come se ha dicho e
la calumnia, consiste en negar en si lo que implicitamente se
afirma de otro), es el propuesto por Groizard. Es Adriana Le-
couvreur. quien, recitando en presencia de su rival una escena
de “Fedra” de Voltaire, dic~:

“No soy de esas impildicas mujeres
" que en los brazos del crimen paz disfrutan,
”y cubren de una mdscara su rostro,
” donde no asoma la vergiienza nunca.”

Injuria por omisién, un tanto discutida, es aquella que
consiste en omitir llenar ciertas formas sociales consideradzs
de estricta observancia, como p. e., no dar a una persona cons-
tituida jen dignidad el tratamiento que le corresponde: dejar
en piblico sin contestar un saludo: saludar a los demas y
pasar por alto a uno de ellos; negar la mano a quien se la ex-
tiende en presencia de otros, etc.

La imputaciéon de un delito que resultase cierto, que hu
biese sido ya juzgado, que se encontrase prescripto o amni:
tiado, o no fuese punible por motivos particulares, constituira,
no una calumnia. y si una injuria grave, en opnién de Ca-
rrara, Groizard, Pacheco y Carnot (n? 36, letra c).

39. — No hay para qué d-tcnerse a demostrar que la coi-
diciéa psicolégica del delite de injuria reside en el animus in
juriandi. La doctrina es uniforme.

No bastan las palabras, las acciones o los hechos, pcr
agraviantes que sean. sn animo de agraviar. El alma d.l
delito esta pues en la intencién de producif el agravio. Per:
animo de ofender, no precisamente de causar perjuicio.



— 64 —

“Para poder apreciar con exactitud y acierto si las palt-
”bras proferidas por una persona con relacién a otra cons’i-
" tuyan o no delito de injurias, no sélo hay que atender y fi
*“ jarse en el sentido gramatical y acepcién de ellas, sino que
” es necesario también tomar en cuenta los antecedentes qu«
" las motivaron, el lugar, la ocasién, y aun las circunstancias
* que concurrieron en el hecho, porque asi iinicamente se puedz
” llegar a conocer la intencién del que las profiere.” Tribunai
Supr:mo de Espafia. citado por Rivarola.

Alli donde la direcciéon de la intencién es otra; alli donde
el pripésito es la defensa de un interés legitimo cualquiers,
privado o piiblico; alli donde la persona del ofendido o sus ir:
tereses son tocados por necesidad, de paso, incidental, secun-
dariamente: alli no habra injuria.

Véase ademas lo dicho en el n° 37.

40. — Excluyen por lo tanto el animus injuriondi, y en
tal concepto son consideradas como excepciones, las impu-
taciones o apreciaciones hechas animus corrigendi, animus io-
candi (hacerlo por broma), animus consulendi (adver'ir a un
amigo, p. e., que no se fie de un tercero, con el fin de que su
amigo no se perjudique), animus narrandi (un escritor qua
hace apriciaciones sobre los habitos, virtudes o vicios de ura
foblacién, cuya vida y costumbres describe), animus defzn-
dendi (atribuir a un contrincante un hecho desdoroso, p. e.
que redunda en beneficio de su causa en el juicio que él le si-
gue), aunque en realidad, las que revisten tal caricter son la
exceptio verilatis, de la que se trata en el n® 46, y la animus
retorquendi (injurias reciprocas—compensacién—).

Estas uiltimas no son excepciones fundadas en la ausenc'a
de dolo. Si se libra en la dltima de la imposicién de la pena,
es porque los autores no pueden quejarse ante la justcia de
un agravio que ellos mismos han provocado o reprimido, re
nunciando a las vias legales.

La ley prevé los casos de animus defendendi-y animrs
retorquendi en los arts. 115 y 116, cuya consideracién va en
otra parte.

La excusa animus narrandi no es admitida sin reservar,
y la animus defendendi tiene pena por la ley, aunque discipli-
naria si fuere hecha en juicio (art. 115).
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“Para no poderse suponer esa intencidn a priori (la do
” agraviar). dice Groizard, en el superior que amonesta a /un
’ subordinado, no deben ser perseguidas como injurias las ex
” cepciones que en censura de actos oficiales dirigen aquellos a
” éstos, aun en el caso de que lo sean en si mismas, a no ser
” que se justifique el propdsito de infamar con ellas a quie
"nes se refieren. Y no sélo la crit'ca de los actos del inferior
”a un superior jerarquico, sino que tampoco la critica en ge-
" neral, si no lleva oculto un pensamiento concreto de ofender
”a alguien, puede ser base suficiente para dar lugar a uua
" sentencia condenatoria por injurias. El apreciar dura y agria
” mente actos politicos, defendiendo intereses publicos; las ca
" lificaciones depresivas o mordaces de obras literarias o ar
” tisticas, cuando se discurre acerca de su mérito o demérity;
los dictimenes sobre actos profesionales o administrativos,
” cuando no se formulan con el solo propdsito de denigrar a
” sus autotes, no son susceptibles de dar vida a un delito cou-
" tra el honor.”

En analogo sentido nuestra jurisprudencia, la del Tribu-
nal Supremo de Espafia, la doctrina alemana v el art. 390 del
¢6digo del Paraguay.

41, — La ley encuentra en las injurias inferidas en juicio
por las partes sus representantes o defensores, en los discur-
sos, ~scritos, informe o actuaciones, motivo para substituir 'a
pena por una correcciéon disciplinaria, como sancién finica v
condicion de que los escritos, etc., no hubiesen sido dados a
la publicidad (art. 115).

Se explica facilmente, si se tiene en cuenta que el propd
sito, mas que de injuriar, es de favorecer la defensa.

Si las injurias fuesen reciprocas, el tribunal podrd. segin
las circunstancias, reconocer que hay compensacion, y declarar
a las partes, o alguna de ellas, exentas de penas.

Segiin se advierte, no basta que las injurias sean recipro
cas nara que el tribunal se abstenga de reprimirlas: es facul-
tativo hacerlo, para lo que examinara las circunstancias espe-
ciales del caso.

No solamente puede, en consecuencia, imponer la corre:-
ccién, no obstante ser reciprocas las injurias, sino qu: también
puede imponerla a una sola de las partes.

Drrecuo PevaL II1-5
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La pena a que se refiere el inciso es la disciplinaria pre-
vista por las leyes de procedimientos.

T1 fundamento de esta excepcién, mas comtinmente cono
cida con el nombre de compensacién, es el ya expresado; de
que 15 partes no pueden quejarse de un agravio por ellas pro-
vocado o reprimido. renunciando a las vias legales.

T.a excusa animus defendendi reconoce como fundamento
las necesidades de la defensa, de tal manera que si las inju-
rias fuesen a tal fin innecesarias. o dirigidas contra tercerou
o por terceros ajenos al juicio, la aplicacion del inciso nro
procede.

Asi lo tiene resuelto la camara de lo criminal de la capi-
tal federal en numerosos casos. Puede también verse a Crive-
lari, t. VII p. 1188, quien sin embargo formula sobre el par-
ticular algunas reservas.

De injuria habla aqui la ley, y teniendo este vocablo su
acepcidn legal propia, queda excluida la calumnia. Las razones
de la exclusion son por lo demas notorias: no se concibe, en
primer lugar, que un del'to tan grave pueda ser transformado
en una mera falta de caricter disciplinario; no cabe, en se-
gundo lugar, que la sociedad se desentienda de la imputacién
de un delito cuya averiguacidn debe interesarle; seria injusto,
finalmente, que privara al imputado del derecho de exigir la
prueba de su culpabilidad, a fin de aclarar su s'ttiacién de
presunto delincuente.

42—Son comunes a ambos delitos las formas y los me:
cios. (Ver n® 4 detra a).

Hay calumnia o injuria encubierta, cuando la imputacié:
no es manifiesta, expresa, termi , precisa, categérica;
cuando se emplea circunloquios, rodeos, expresiones vagas y
dubitat'vas; cuando es velada, ocasionada a doble interpreta-
cién; cuando es equivoca, y puede dar lugar a que, ofreciéndo-
se explicaciones, no resulte haber querido decirse lo que, por el
examen del conjunto de expresiones, sefias, datos, etc., aparz-
ce diciéndose.

Como no es justo que el honor o la reputacién de una per-
sona sufra impunemente porque cl culpable se valga de alusio-
nes, subterfugios, antifrasis o frases de dudoso sentido, la ley
reprime también esta clase de calumnia o de injuria. Mas, ha
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biendo un lugar para la duda, pone en manos del culpable e
medio de demostrar su inocencia, si realmente su intencién no
fué ofender o si la ofensa no fué contra el querellante dirigi-
da. Este medio consiste en dar explicaciones. las que, para pro-
ducir aquel resultado, deben ser satisfactor'as.

Las explicaciones, para ser satisfactorias, han de aclarars
lo dudoso, de manera que la falta de imputacién o la ausencia de
malicia, resulte lo suficientemente clara.

i Pero han de ser ellas satisfactorias a juicio del querellad-
te o del juez?

Es indudable que, tratindose de delitos de accién privada,
si el ofendido se diere por satisfecho, la justicia no podra set
mas exigente. Pero puede ésta entender que la satisfaccion deja
« cubierto el honor del querellado, y sin embargo no darse éste
por satisfecho. ;Qué hacer en tal caso? La ley no lo prevé
como lo hacen los cédigos de Portugal y Méjico, que dejan li-
trada la apreciacion, al ofendido el primero y a la justicia el
segundo.

Groizard considera que es esta ltima la solucién razona-
ble, dado que es la justicia la que en definitiva va a fallar. Es
también esta la jurisprudencia de la camara de lo criminal Jde
la caoital federal.

En cuanto a la penalidad. ha de completarse lo dicho con
lo que sobre el particular se expresa en el n® 47.

43.—Se discute si la calumnia es susceptible de tentativa y
Crivellari con Carrara se deciden, en términos gener:les, po:
la afi-mativa (Carrara, parte general, nims. 373 y 376, y Cri:
vellari, t. VI, p. 465).

En las calumnias reales y en las escritas, es doctrinaria-
mente posible la tentativa, como no lo es en las verba'es. Pe
ro es lo cierto que practicamente no se la reprime. Algo ana
logo puede decirse de la injuria.

44 —Asi como la calumn’a excluye la culpa (véase el n®
37), la injuria la excluye con mis razon, pues requiere el ani-
mus injuriandi.

46.—Cabe en estos delitos la complicidad. Crivellari en el
t. VI p. 466, reproduce algunos ejemplos de calumnia propues-
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tos por Carrara; como el del abogado que, conociendo la false-
dad de la imputacién, patrocina al acusador, y el del que se/co1-
cierta con otros para qué procuren indicios reales de la comi
sién del delito, que €l imputara falsamente a un tercerc en una
denuncia ante la autoridad.

El art. 49 dispone que no seran considerados participes
de los hechos punibles cometidos por la prensa, los editores,
impresores y demas personas que prestan al autor del escrito
o grabado la cooperacién mater‘al necesaria para su publica-
ci6n, difusion o venta.

Varios fallos de la cimara de lo criminal de la capital fe-
deral y Corte de la provincia de Buenos Aires, interpretando el
alcance de esta excepcion en casos de injuria. han establecido
que el director de un diario no se encuentra en ella compren-
dido, desde que hace algo mas que prestar una s'mple coopera:
cién material, estando facultado para resolver, qué trabajos o
escritos han de ser publicados y cuales no. (Ver el t. I
n? 165).

46.—La prueba, en la calumnia, corre, en cuanto a la impu-
tac'én, por cuenta del calumniado, y a cargo del calumniador
la de su veracidad. No probindose ésta, se tiene aquella por
falsa, tanto objetiva como subjetivamente ; a menos que e! au-
tor de la imputacidn destruya esta dltima presuncién, proban-
do su buena fe.

La regla de tener por falsa la imputaciéon no prebada, no
es sin embargo inflexible. La ciamara de lo criminal de la capi-
tal federal absolvié a un acusado de calumnia, no obstante nu
kaber probado la imputacién, teniendo en cuenta que la prueba
era poco menos que imposible, porque dependia del reconoci-
miento que del hecho imputado quisiera hacer el querellante, y
teniendo ademas en consideracion, que obraban en autos algu-
nos indicios en cuya virtud aparecia aquélla como verceimil.

Pero es el caso que en los sistemas como el nuestro, el jui-
cio de calumnia se sigue entre querellante y querellado, sin in-
tervenciéon del ministerio fiscal; de suerte que ain cuando la
sentencia absuelva al querellado por haber probado la imputa-
¢ién, esta conclusién no hace cosa juzgada en el juicio que, et
su consecuencia, promueva el ministerio fiscal.
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El sistema es inconveniente, dado que las solucione: en uno
y otro juicios pueden resultar contradictorias

Mis racional es el sistema del cédigo de los Paises Bajos,
concordante con la opinién de Groizard. Segin este sistema no
se resuelve la cuestion sobre calumnia sino en virtud de la sen-
tencia firme recaida en el juicio criminal sobre el delito impu-
tado, de manera que lo relativo a la verdad o falsedad de Ia
imputacién constituye una verdadera cuestién perjudicial den-
tro de la jurisdiccién penal.

Habria sin embargo el inconveniente practico de !a diver
sidad de jurisdiccién.

Sigue el mismo sistema el c6digo de Portugal, en el caso
de imputacién hecha a un particular, o a un efnpleado publico
fuera del ejercicio de sus funciones.

En el proyecto de reformas al cédigo de procedimientos
penales que me encomendara el gobierno de Corrientes en 1914,
se dispone que, asi que aparezca la semiplena prueba del deli-
to imputado, se dard intervencién al ministerio puablico y se ins-
truira el proceso criminal, juntamente con el juicio dc calum
nia, dictandosé una sola sentencia. en la que se resolveran las
dos cuestiones. )

Con la injuria no ocurre otro tanto. Debe asi el injuriado
probar el hecho o la imputacién injuriosa, y si el propésito in-
jurioso no resulta del hecho en si, o de los d chos o palabras,
tendra que demostrarlo. Pero el acusado de injuria no es, en
principio, admitido a probar la verdad de la imputacién. porque
la injuria no es tal por lo falsa, como lo es la calumnia. N>
stendo la falsedad una condicion de la injuria, puede ésta existir
en una imputac'dén verdadera: todo dependera de la intencién.
A menos que la prucha tendiese a demostrar la falta de dolo.

Desde que la sociedad no ha encomendado al ministerio
publico la persecucién de algunos dclitos y no ha impuesto pe-
nas a otros hechos o normas de conducta, no puede tener int.-
rés en la averiguacion de la verdad a su respecto. Ademas,
tratindose casi siempre de imputaciones de indole prvada, ci
interés social y de fam'lia exigen impedir el escandalo.

Siendo asi, la admisién de la mencionada prueba no im-
portaria otra cosa que autorizar al quercllado a unir al agravio
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el escarnio, con asentimiento y en presencia de la misma justi-
cia, y sin ninguna finalidad practica que llenar.

Puede verse los cédigos italiano (394), holandés (261 y
263). hingaro (263 y 264), espafiol (383), ¢l proyecto de 1891
(139) y el de 1906 (114 y 115), Groizard p. 364 t. V, Pa:
checo t. III p. 197, Crivellari t. VII p. 1105, Bonnter t, 1i
p. 61, y nuestra jurisprudencia.

Pero si es el querellante quien ofrece la prueba, lo mueve
indudablemente el propésito de demostrar la falsedad de la im
putacién, para de esta suerte evidenciar el animus injuriandi
con que afirma ha procedido el acusado. Y esta diferencia, es-
tablecida por razén de las personas y de las finalidades que ca-
da una de ellas persigue, trac aparejada también una diferen-
cia en la solucién.

Es por eso que figura en algunos codigos, entre las ex-
cepciones a la improcedencia de la prueba de la verdad de la
imputacién, la de la conformidad del querellante, antes mern-
cionada. excepcién admitida por los proyectos de 1891 y 1906,
los que, adoptando el sistema de los codigos italiano, hingaro,
holandés, y algunos mas, siguen la moderna tendencia de res-
tring'r la improcedencia de la exceptio veritatis a sus justos
limites.

Cabe agregar, finalmente, la consideracion de que, sin una
ley que lo prohiba, no se justifica que quien tiene reconocido el
derecho de obtener la represion de la injuria, no tenga el muy
ratu:al de poner en claro la falsedad dc la imputacion. en res-
guardo de su honor puesto en tela de juicio.

La doctrina, segiin s: ve. aunque admite como principio la
improcedencia de la exceptio veritas, deja la puerta ablerta a
casos de excepcion.

Uno de ellos ha sido resuelto ¢n este sentido por la cama-
1a de lo criminal de la capital federal. Unos empleados de fe-
rrocarril se presentaron en (ueja contra un superior, por actos
que comprometian sus intereses de tales y al mismo tiempn
afectaban el honor del superior. Demandados por éste por in-
jurias, ofrecieron probar la verdad de los cargos. y el tribunal
hizo lugar a la prueba, considerando que, de ser ciertos, sc ha-
brian lim'tado a usar de sus derechos en resguardo de sus legi-
timos intereses, y sin que por lo tanto se les pudiese atribuic
el propésito de ofender a su superior.
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Pero la ley tienc previstos varios casos de admisién de la
prueba en las injurias, y ellos son, segin el art. 111: si la im
putacién hubiese ten'do por objeto defender o garantizar un
interés publico actual; si el hecho atribuido a la persona ofen-
dida, hubiese dado lugar a un proceso penal; si el querellante
pidiere la prueba de la imputacion dirigida contra él. En los
dos primeros casos habria exclusién del animus injuriandi y en
el tercero también ; aunque lo que aqui se consulta es el interés
del ofendido.

En cualquiera de los tres casos cl autor de la imputacié
queda exento de pena si prueba la verdad de la imputacién.
Por razén del movil en el primer caso y falta de animus -
juriandi en los demas.

47 —Las corporaciones no pueden ser como tal calumnia-
das, puesto que no cometen delito mis que las personas de exis
tencia visible. Si pues se imputa la comisién de un delito a
una persona juridica cua'quiera. podrin querellarse sus miem-
bros individualmente. Es esta la doctrina penal afirmada en el
art. 43 del codigo civi]. Puede verse también a Gro‘zard, to-
mo citado, pagina 289, y la nota al articulo citado.

Algo analogo puede decirse de la injuria. Sin embargo los
cédigos de Friburgo. Ginebra, Alemania, Paraguay y Hungria,
y la jurisprudencia espafiola, consideran personas pasibles del
delito de injurias a las corporac'ones.

La ley no parece admitir esta extensién, pues el art. 75
cispone: “La acciéon por calummia e injuria podra ser ejercita-
‘“da sélo por el ofendido, y, después de su muerte, por el con-
“ yuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes”. Parece claro
que. al hablar del ofendido, enticnde la 1oy referirse a una per-
sona de existenc'a vis ble, dado que luego se ocupa del conyu
ge, etc., no obstante ¢l emplen del vocablo asociacién hecho en
el art. 117.

Fn caso, pues, de injurias a una institucién, la militar
P. e.; a una administracion, la de aduana p. e.; o a una cor-
poracion, tendran que querellarse individualmente cada uno de
los afectados.

48.—No solamente al autor de la especie impone pena la
ley, la impone por igual, consilerindolo como autor, a! que pu-
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tlica o reproduce calumnias o injurias inferidas por otro (ar-
ticulo 113).

Indudablemente en éste hay por lo menos tanta maldad co-
mo en el autor de la especie, y por otra parte contribuye a-dar
al dafio mayor extensién.

De aqui que los directores de diarios tengan en casos tales
tna responsabilidad mucho menos dudosa que en los de publi
cacién de origen directo. Otro tanto se dispone en la letra e).

49.—La accién para perseguir la imposicion de pena por
alguno de los delitos en examen, corresponde, por disposicién
del art. 75. (nicamente al ofendido, y, después de su muerte, al
cényuge, a los hijos, a los nietos y a los padres sobrevivientes.

Se trata, pues, de una accién eminentemente privada, y es
de sana interpretacién decidir que, muerto el ofendido, la pre-
ferencia, a los efectos del ejercicio de la accién, se dara en el
orden establecido por la ley: conyuge, hijos, nietos, padres.

No existiendo entre nosotros, como existe en otros paises,
la accién por injurias a las corporaciones o instituciones, no es
del caso averiguar a qué autoridad o persona corresponde ejer-
citarla. En los c6digos que la admiten, se atribuye su ejercicio
al ministerio publico o al presidente de la corporacién, segin
el caso.

En cuanto a la representacién del incapaz, véase lo dicho
en el n° 180, t. II.

50.—El art. 59 inc. 4° del cédigo dispone, que la accién
por zalumnia o injuria se extingue por la renuncia del agra-
viado, el 19, que el perdén del mismo extingue la pena, el que
aprovecha a los demés condenados por el mismo delito, y el
117, que tamb’én extingue la accidn, en ambos del'tos, !a retrac-
tacién piiblica antes de contestar la querella o al contestarla.

Lo primero que hay que considerar es que la ley limita la
exensién a los casos de calumnia o injuria contra particulares
0 asociaciones, porque. como ya se ha dicho, la injuria infer'da
2 un funcionario publico a causa del ejercicio de sus funcio-
res y al tiempo de practicarlas, constituye delito de desacato
(art. 244).

El perdén puede tener lugar en cualquier época después
de condenado el quercllado.
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Algtn tribunal ha admitido alguna vez, por un error evt.
dente, la retractacién en materia de ultrajes (una bofetada)/

La retractac’dén es publica haciéndose ante el juez y testi-
gos. Ver Escriche palabra palinodia.

La retractacién tiene un significado tnico: cantar la poh-
nodia. La retractaciéon importa, pues, una pena que el ofen-
sor acepta y se la impone voluntariamente en substitucién de
la que le impondria la justicia si la causa fuese resuelta en con-
tienda contradictoria.

Es este el sentido de la retractacién, tanto en la ley como
en la doctrina y en la misma opinién corriente.

E] art. 186 del cédigo derogado fué tomado a la letra del
proyecto de Tejedor, y éste lo anotaba diciendo: “La retrac-
* tacién, censurable en si misma por los inconvenientes que
’ ofrece. puede ser muy iutil alternativamente ordenada en es-
" tas clases de injurias, y por eso la conservamos, tomandola
” del antiguo derecho. Véase la ley 2, tit. 3, lib. 4 F. R., y 2,
" tit. 10, lib. 8 R. C.”. Luego agregaba al tratar de la retrac-
tacién en general: “El acto de desdecirse o retractarse ante un
” juez y testigos, o sea cantar la palinodia, debia, segin la prac-
"tica y ley 2, tit. 3, lib. 4 Fuero Real, verificarse diciendo el
” injuriador que mntié en cuanto dijo contra el injuriado. Pe-
’ ro esta palinodia no se imponia sino en las injurias graves
” o atroces. En las simples sc decretaba sélo las sdplicas de
" perdén. por la cual el injuriante manifestaba que se arre-
” pentia de sus denuestos, y rogaba al ofendido le perdonase;
”y en las de sentido ambiguo, la declaracion que hacia el reo
" diciendo que tenia y habia ten'do siempre al ofendido por
” perrona honrada, etc.”

“Hablando de ciertas injurias, las leyes Recopiladas man-
" daban que el reo se desdijese ante el juez y testigos, y paga-
’ se una multa de 1.200 maravedis, mitad para el fisco y mi-
" tad para el injuriado (L. 2, tit. 10, lib. 8 R. Cast.). Pero en
” otras injurias, la pena podia ser menor (ley 3 tit. y I'b. cit.);
”y el hidalgo estaba s‘empre exento de la retractacién, debien-
”do en su lugar pagar mayor multa, con otra pena a arbitrio
* del juez (L. 2 cit.). Las leyes del Fuero Juzgo, disponen ge-
" neralmente penas corporales (tit. 3, lib. 12), y las del Fuero
” Real pecuniarias (tit. 8, lib. 4). Segin las partidas. les pe-
" nas de las injurias no pueden ser ciertas, porque las perso-
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" nas y los hechos no son iguales, exceptuando los del'tos que
” tienen el tal'én (Leyes 3 y 21, tit. 9, P. 7). Una ley del Es-
" tilo. en fin, impone multa si el reo no quiere retractarse
” (Libro 131).”

*Por todos estos antecedentes de nuestra legislac'én, y por
" los buenos efectos que en la practica da cominmente esta
" clase de penas, hemos creido conveniente conservarlas a pe-
” sar de que muctos c6digos modernos no se ocupan de ellas.”

La retractacién no es la explicacién requerida en la ca-
lumnia o injuria encubierta. La retractacién importa reconocer
haber hecho la imputacién y desdecirse.

Ya se ha dicho, por otra parte, que en la calumnia o in-
juria cncubierta es causa de excencién de pena la explicacién
satisfactoria, y rcsta unicamente hacer notar que en las inju-
rias ocurre lo prop'o con la prueba de la imputacién, en los
casos del art. 111, y con la compensacion (art. 116).

d1. — El art. 114 dispone que si la calumnia o injuria se
Lubiese propagado por medio de la prensa, el juez o tribunal
ordenard que los editores inserten en los respectivos impresos
¢ periddicos la sentencia o satisfaccion. a costa del culpable,
si el ofendido lo pidiere.

El vocablo satisfaccién debe considerarse empleado aqui
en el sentido de las explicaciones satisfactorias del art. 112 y
de la retractacion del art. 117, pues ambas cosas importan dar
una satisfaccion.

Estc asunto se relaciona con la debatida cuest'én sobre la
libertad de la prensa y de la complicidad de los editores, im-
presores, etc., cuestiones de las que se trata en el t. I, cap. IX,
y n? 165 del II.

Como el mencionado articulo agrega, que en el caso
cn ¢l previsto, los autores quedarin sometidos a las disposicio-
nes del codigo penal, si la publicacion se hubicse hecho por me-
dio de la prensa de la capital y territorios nacionales, ha que-
dado resuelta por la ley la vieja cuestién de que trata el cap. IX
del t. I, en el sentido que lo venia haciendo la Suprema Corte,
cuya jurisprudencia ha sido incorporada al texto legal. En las
provincias. por lo tanto, esos casos scran juzgados con arreglo
 las leyes locales respectivas.
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En este articulo y en el 49 y el 113. quedan previstas la ¢a-
.umnia y la injuria en su forma de difamacién.

De todos ellos el 113 es el que prevé la difamaciér en sus
distintas formas, pues dice: “el que publicare o reprodujere
por cualquicr miedio...” asi sean impresos de todo orden, co-
mo discursos, grabados, esculturas, etc. La letra e) tiene un
alcance analogo; pero los arts. 49 y 114 se limitan a la prensa,
Gnico caso en que cabe la sancién conjunta de la insercién de
la sentenc’a o satisfaccién.

52.—La ley reprine la calumnia con prisién de uno a tres
afios, sin distinguir, como lo hacen otros cédigos, entre calumt-
nia privada o divulgada, hecha en juicio o fuera de é€l, distin-
ciones muy légicas puesto que la calumnia subjetiva y objeti-
vamente es mucho mas grave hecha en juicio o con divulgacién
que en privado. En el primer caso hay premeditacién mientras
que en el segundo comiinmente habra precipitaciéon. Ademas el
dafio es menor en el ltimo. Puede sin cmbargo tenerse ello en
cuenta al fijar la pena dentro de sus limites.

Ntro tanto hace con la injuria, delito que el proyecto tre-
primia con multa de cien a mil pesos, pena irrisoria para el
pudiente.

Hice notar este inconveniente a la comisiéon del senado,
proponiendo el agregado “o prisién de un mes a un afio”, lo
que fué aceptado.

Fn cuanto a las encubiertas, dispone que sc impondra del
minimo a la mitad de la pena. Puede decirse que este sistema
de considerar atenuante la forma equivoca es exclusivamente
nuestro. El codigo del Paraguay que lo habia adoptado lo ha
abandonado, y los demas cdédigos extranjeros, o no distinguen,
como lo hacen casi todos los de Europa, o distinguen, como lo
hacen el espafiol, el portugués, el uruguayo, el paraguayo, el
chileno y el mejicano, pero al solo efecto de admitir explica-
ciones por parte del querellado, sin disminuir la pena. La ate-
nuaciéon de la pena. por lo demas, es muy relativa, puesto que
tnicamente se disminuye el maximo, temperamento inexplicable
y que no armoniza con el régimen adoptado en los demas casos
de reduccién en grado,






TITULO TERCERO

DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD
Consideraciones generales

Si, como se ha dicho en su lugar, una correcta clasifica-
cién de los delitos debe ser informada de la calidad de los mis-
mos en orden a su objetividad juridica, en este titulo no debie-
ran ‘igurar el adulterio, algunos casos de violacién, abuso des-
honesto, rapto y corrupcién de menones y mujeres, dado que
en el primero no queda afectada la honestidad del conyuge
ofendido por la inmoralidad del adulterio del otro, y en los otros
no es una condicién la honestidad de la victima, la que muy bien
fuede ser una prostituta.

.0 que directamente el adulterio ultraja es el honor, la pi-
blica consideracion del ofendido, e indirectamente el orden de
la familia y la moral y buenas costumbres piiblicas, en cuyo sen-
tido (el segundo) resuelve la clasificacion de todos estos de-
litos <l cédigo italiano.

Analogas consideraciones corresponde hacer respecto de
los demas delitos comprendidos en el presente titulo, de los
cuales tinicamente en el estupro y el rapto consentido se requie-
re como condicién la honestidad de la victima.

Por lo demias, aunque a la manera de los dehitos contra la
vida y la integridad corporal, en los de que aqui se trata se re-
quiere en principio (puede verse como excepcién algunos ca-
sos de rapto y de corrupcidon) una materialidad “in corpore”,

es lo cierto que la verdadera objetividad del delito es de na-
turaleza moral: el pudor, la honestidad, el honor, la moral y
buenas costumbres piiblicas.

Puede verse, por otra parte, lo que se dice en el n® 60, des-
gués de todo lo cual se llega a la conclusidn, que, salvo los ca-
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sos del estupro y el rapto consentido (n? 61), el concepto/de
honestidad no es, en estos delitos, precisamente el de decencia,
1ecatd, pudor, castidad, sino el que expresa Groizard, cuya
opinidn se transcribe en el niimero antes citado.

Cabe hacer resaltar, finalmente, que estos delitos excluyen
la culpa, y que, en los casos de concubito, no se requiere, para
su consumacion, la perfeccion del acto sexual.



CAPITULO IV

Adulterio

53.— Controversia sobre su incriminacién y clasificacién. 54, — De-
finicion. Elementos. Matmmomo nulo, La culpa, la ignorancia
y el error. M . 55, — EI Iterio del marido,

do su La prescripcién. El amanceba-
miento no es requerido cuando la codelincuente es casada y
quien acusa s su ceposo, y euando Jes invocado camo excusa
en el h o las | de la
de la manceba. 56. — Comprobacnén del adulterio. El valor de
la prueba en el adulterio como delito y en ¢l invocado como ex-
cusa en el homicidio y las lesiones. 57. — Caricter de la
accién. Requisitos. El perdén. El divorcio previo. 58. — EI adul-
terio y los esposos divorciados. 59. — Penalidad, eximentes,
agravantes, la muerte del acusader.

53.—Se controvierte si debe incrim'narse o no el adulte-
ro. Entre los que sost'enen la negativa figuran Pessina, Filan-
gieri, Crivellari, Lucchini, Tissot y Rivarola.

Esta tendencia no ha hecho camino, sin embargo, en la le-
gislacion. El adulterio, en otro tiempo de accién publica y con
1enas atroces. sin excluir la de muerte, siguc figurando en los
c6digos ; si bien en general con caracter de delito de accién pri-
vada y con penas leves.

El proyecto de 1891 intent6 su supnesién ; pero la ley 4189
no acogié la iniciativa, no obstante la conformidad de la mayo-
ria de la comisién de diputados, y se I'mit6 a adoptar un tem-
peram@nto que podria decirse intermedio, el de requerirse el
previo divorcio por causa de adulterio (art. 74).

Los partidar’os de la no incriminacién se fundan en que,
establecida la mepresion en amparo del conyuye ofendido, la
pena carece de razon de ser, toda vez que para resolver la si-
tuacidn personal y de familia que el adulterio le crea, le basta
con el divorcio. Y agregan que en la prictica resulta, que, o no
se acusa, O si se acusa muy pocas veces se condena; ya sca por-
que los esposos se reconcilian, o porque la prueba es dificil, o,
lo que es peor, porcue vienen los arreglos indecorosos de caric-
ter pecuniar'o. Y ain mas: se presta al chantage. a base de la
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connivencia de los esposos y de una prueba habilmente pre-
parada.

Los partidarios de la incriminacién contestan, que si se-da
< la accién carécter privado, es en mérito a que la sociedad pre-
fiere resguardar e! interés particular de los esposos, no provo-
cando el escandalo y la disolucién de la familia, que muy bien
fueden ellos estar deseosos de evitar; mas no porque no tenga
el suyo de mantener incélumes la organizacién de la familia y
la moral puablica. En este sentido, el d'vorcio no es un arbi-
trio suficiente. Y agregan que sin la pena se facilitaria el di-
vorc'n, mediante el adulterio concertado entre los esposos.

En cuanto a la clasificacidn, cabe hacer notar que impro-
piamente forma parte de los delitos contra la honestidad, pues-
to que, como ya se ha dicho, lo que resulta ultrajado es el honor
v no la honestidad del conyuge ofendido. Habria, por lo tanto,
que incluirlo entre las injurias, cuyo alcance le ha dado la ci-
mara de apelaciones de la capital federal en varios casos de ho-
micidio, en los que aparecia como causa provocadora. compu-
tandolo en calidad de la atenuac'én calificativa a que se referia
el art. 81 inc. 1° letra a). Esa s también la opinién de Liszt.

De lo contrario habria que considerarlo como un delito
contra el orden de las familias, o contra la moral y buenas cos-
tumbres, tal como lo considera el cédigo italiano.

54.—Fl adulterio, que es el primero de los delitos contra
la honestidad de que el codigo se ocupa (art. 118), aunque sin
Cefinirlo, trae su denominacién de una contraccién derivada de
los vocablos ad alterum thorum ire, o ad altcrum thorum vel
uterum accesio, frases con las que se ha expresado el viejo con-
cepto de la inferioridad semibirbara de 1a mujer, la que en el
matrimonio era considerada el lecho del marido.

Puede definirselo diciendo que consiste en cl acceso carnal
de persona casada con quien no es su conyuge.

Requiere por lo tanto como elementos propios, cl matrimo-
nio, y la conjuncion sexual con quien no es su conyuge.

Tratandose del matrimonio legitimo, se plantea la misma
cuestién de su validez planteada en el caso de higamia (n° 87
letra b). Si la nulidad del primer matrimonio excluye la delic-
tuosidad del segundo en la bigamia, no se ve por qué no ha de
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excluir la del adulterio: ubi eadem est ratio, ibi eadem est legis
dispositio. Son de esta opinién Crivellari, Lucchini, Puglia (el
primero, t. VII p. 650), quienes incluyen atin la nulidad. re-
lativa.

Se trataria, por lo demis, de una cuestién prejudicial, en
los términos de los arts. 1104 del codigo civil y 86 de la ley
de matrimon‘o, que podria promoverse en el juicio previo de
divorcio o en el criminal de adulterio.

Crivellari op'na que puede oponer la nulidad el codelin-
cuentz del adiltero.

El elemento comin digno de recordarse aqui es la mali-
cia. Juen yace con persona casada creyéndola libre, o con
persona extrafia creyéndola su cényuge, no comete adulterio,
Por consiguiente se excluye la culpa; y el error, la ignorancia
v la buena fe excusan aqui como en otros tantos casos. Lo mis-
mo la violenc'a. En todos ellos faltaria el elemento moral, por
falta de malicia o libertad. De ello se tiene un ejemplo en la
prevision del art. 121.

De lo dicho se desprende que, atin cuando en principio es
el adulterio un delto plural, puede no serlo accidentalmente.
Tal caracter, por lo mismo, es sélo relativo.

Para que el acto carnal se considere concluido a los efec-
tos de la consumacion del delito, no es menester alcance su ter-
mina~én fisiolégica; basta con la conjuncién sexual. No se
requiere, en consecuencia, la cépula perfecta, la seminatio in-
tra vas.

55.—Para el marido el adulterio consiste en tener manceba
dentro o fuera de la casa conyugal (inc. 3°). No basta, como
-en el caso del adulterio de la esposa, el sélo concubito una so-
la vez.

Esta desigualdad proviene, entre otras razones: de la tra-
dicién que ha mantenido a la mujer en condicién inferior al
hombre; del concepto del sentimiento de pudor, més acentua-
do en la mujer que /en el hombre, por lo cual se estima mas
grave la falta de la primera, que concurre al matrimonio con
el hermoso aporte de su honestidad inmaculada, y mayor la
ofensa que por ella sufre el segundo, que en el mismo fué ad-
mitido s'n la presunta exigencia de una castidad, o dudosa o

DerecHo PeNaL II1-6
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relativa; de los mayores trastornos que el desvio de la esposa
produce en el hogar con relacién a la prole.

Por mucho que una apreciable parte del elemento feme-
rino, en vez de encaminar sus esfuerzos hacia el mejoramien-
to de la condicién de inferioridad en que injustamente ha sido
mantenida hasta el presente en cierto érdenes de actividad o si-
tuaciones sociales, los esterilice en el inuti]l y loco empefio de
zlcanzar una perfecta igualdad que no esti en el orden natu-
ral de las cosas, y que, de obtenerse, daria por resultado des-
truir su incontestable superioridad de cierto punto de vista so-
bre el hombre, derivada precisamente de una desigualdad, que
es base y explicacion de la infinita armonia universal, y que,
por ven'r de la naturaleza, no puede sino ser modificada pero
jamas aniquilada por la accién del hombre; por mucho que al-
gunos ocerebros no bien penetrados de la trascendencia del pro-
tlema, pretendan darle una solucién, imposible por lo exagera-
da y repugnante a los clementales dictados de una sana razén,
la desigualdad inmutable de la mujer con relaciéon al hombre,
aunque reducida a sus justos limites, impondra soluciones tam-
bién d'stintas en esta materia. No sera, pues, todo verdad que
cllo provenga de que es el hombre quen gobierna y hace la
ley : quia nominor leo. .

De la circunstancia de que el marido no comete adulter'o
sino teniendo manceba dentro o fuera del hogar, se sigue que
mientras la prescripcion para la esposa adiltera contempla un
delito instantineo, para el esposo adultero contempla un de-
I'to mas bien continuo. permanente o sucesivo, a la manera que
contemplan el delito de matrimon‘o ilegal los cédigos de Ale-
mania, Italia, Uruguay, Paraguay, Zurich, Tissino y otros.

Pero este requisito de tener ba se halla impuesto
tnicamente a los efectos del adulterio acusable por la esposa,
y no a los efectos del adulterio acusable por el esposo de la co-
delincuente, si fuere también casada, ni con relacién a la ex-
cusa fundada en la sorpresa de adulterio en el homic'dio o las
lesiones. .

La manceba tinicamente era punible (en el proyecto), cuan-
do el amancebamiento tenia lugar dentro de la casa conyugal
(inc. 4°), con lo que se establecia una desigualdad entre am-
bos participes, contraria al principio general, afirmado en el
inc. 2, desigualdad, que logré hacer corregir en el senado.
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56.—Como la comprobacién material o directa del acto
torpe es poco menos que imposible, es admitida la congetura,
por lo regular consistente en' ser sorprendidos solus cum solas
nudum cum nuda, in eodem lecto, y en general en todos aque-
llos actos o situaciones analogas, que logicamente inducen Ja
creencia de la realizacién del acto carnal.

Claro esta, como observa Rivarola con Carrara (puede ver-
se lo dicho en el t. II n® 110), que la prueba del adulterio de-
be ser mas completa cuando se trata de establecerlo como deli-
to, que en el caso de considerarlo como excusa en el hom cidio
y las lesiones, en atencién a que en el primero dara como re-
sultado la imposicién de una condena y en el segundo la dis-
minucién de la pena; y en atencién, por otra parte, a que en el
bltinio cabe aceptarse la posibilidad de que el conyuge, por su
estado de sorpresa y perturbacion mental, haya magnificado las
apariencias, atribuyéndoles un valor de demostracién realmen-
te excesivo. Si pues en el homicid'o cabe admitir como sufi-
ciente la existencia subjetiva del adulterio, en éste es menester
su demostracién objetiva.

57.—La accién es privada (art. 73 ‘nc. 2°); no puede
cjercitarla sino el cényuge ofendido. y de acusar tiene que ha-
ceric con los dos culpables (art. 74). La razon estriba en que
la ofensa es indivisible, por lo cual si perdona ha de ser a am-
bos (art. 69), lo que puede hacer en cualquier tiempo. Esta
tacultad de perdonar es, por lo demas, una consecuencia del ca-
racter privado de la accién. Y es la accién tan personal, que no
rasa a los herederos.

Dispone ademas la ley que no se podra in‘ciar el juicio
de adulterio sin previa declaracién de divorcio por ese motivo
(art. 74), lo que importa atribuir al requisito el caracter de
cuestién prejudicial, aunque imperfecta, puesto que el articulo
agrega que la solucion en el juicio de divorcio no ejercera in-
fluencia en el de adulterio, con arreglo a lo que prescriben los
arts. 1105 y 1106 del cédigo civil.

El por qué de esta limitacion es de facil alcance. Mientras
en el divorcio se procura resolver una situac’én de familia, en
¢l adulterio se trata de imponer una pena; y es fuera de duda
que es relativamente facil obtener para lo primero una prueba
complaciente.
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Dicha disposicién, tomada de los cédigos aleman, holan-
dés, hungaro, y de Zurich, Val, Soleura y Neufchatel, y cuyo
objeto (segiin lo hizo presente el diputado Gouchén al propener
la reforma en la ley 4189), es impedir la explotacién del co-
delincuente, obteniendo de él ventajas pecuniarias bajo la ame-
naza de la acusacién y de la pena consiguiente, al amparo de Ia
connivencia de los cényuges y de la prueba hibilmente prepa-
rada, puede no ser de aplicacién a los casos de adulterio come-
tido encontrandose ya divorciados el acusador y el conyuge
acusado.

Si el divorcio se hubiese declarado contra el querellado a
causa de un adulterio anterior, de tal manera que resultase scr
en cierto modo un reinc’dente, la dificultad no aparecera cier-
tamente. Puede en cambio presentarse si se lo ha declarado
por el adulterio del querellante, o por un motivo exrrafio al
adulterio de cualquiera de los esposos, en cuyos casos debe te-
nerse muy presente el objeto que se propuso el legislador al
prescribir lo dispuesto en el art. 74, segiin se hizo notar.

Agrega el art. 74, que carece de accién el conyuge que ha
consentido o perdonado, y que la muerte del ofendido extin-
gue la accién y la pena, todo lo que, excepcidn hecha de la ex-
tinsion de la pena, esta demas; pues si consintié. va de suyo que
no ha sido agraviado. Por otra parte, el perdon extingue la pe-
na,, segin el art. 69, y la renuncia extingue la acci6n, segin el
59, y siendo la accién penal personalisima, dnicamente pasa a
los herederos cuando la ley, como en el art. 75, asi lo dispone.

La accibn, por consiguiente, se halla sujeta a una doble
condicién : la previa declarac’én del divorc'o por causa de adul-
terio; su ejercicio contra ambos culpables. Aparte de los otros
requisitos y Obices anotados, y la causa propia de extincion re-
cordada.

Fl codigo italiano establece una prescripcién de tres meses,
2 contar desde el conocimiento del hecho, j nega el derecho de
2cusar, al cényuge que hubiere dado motivo a una sentencia de
separacion.

68.—; Es posible el adulterio estando los esposos divorcia-
dos? Carrara entiende que en esa situacion desaparecen las ra.
zones de la ofensa al honor del otro cényuge, del relajamien-
to de los vinculos de familia, de la incertidumbre de la prole,
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etc., que regularmente se invoca como fundamento de la incj-
minacién del adulterio, y que por lo tanto no se podria cometer
este delito.

La ley que ha dado a la unién de los esposos la alta autori-
aad de su consagracion, la sociedad que le ha impreso el sello
de su beneplacito al incorporarlos en calidad de factores de 'su
progreso y estabilidad, ellos que sc un'eron bajo la fe del re-
ciproco respeto y consideracién, no consienten en su separacion,
sino en mira del inconveniente de una vida en comin, cuando
causas de honda perturbacién la hacen intolerable. Pero sin des-
truir lo que se considera indestructible. y que es la inteligencia
de que se ha de mantener ‘ncélume las condiciones esenciales
sobre las que se labrd su existencia, a fin de que, desaparecidas
las causas de una separacion, acaso transitorias. pueda recons-
truirse el hogar, accidentalmente deshecho, sobre las bases 10
tocadas del respeto, la consideracion, el afecto y el honor.

Separados, si, para evitar el escarnio y el escindalo en el
Logar, y no para escandalizar fuera de él: separados, pero siem-
pre esposos, siempre padres, tal como la sociedad y la ley !os
consagra.

Es esta por lo demas, la doctrina de la ley, cuando en el
art. 64 establece que el divorcio no d'suelve el vinculo y con-
siste #inicamente en la separacién personal, y cuando dispone
en el 71, que vuelven las cosas al estado anterior a la demanda
de divorcio, si le sucede la reconciliacion entre los csposos.
¢ Acaso vuelven a casarse? ; No se considera por ventura que se
encuentran de nuevo al cabo de una ausencia que nada ha mo-
dificado en la situacion moral de ambos, como no sea en el sen-
tido de mejorarla por el olvido de los agravios sufridos?

La supresion del art. 208 del codigo civil no puede ser in-
terpretada, pues, como una razon contraria, en presencia de lo
que prescriben los arts. 50, 64, 71 y 81 de la ley de matrimonio,
segin los cuales el divorcio consiste #nicamente en la separa-
cién personal (art. 64), y por lo tanto el vinculo subsiste (arts.
71 y 81), los esposos no dejan de serlo (art. 50) y sus dere-
chos y obl'gaciones no desaparecen (art. 50), sino cn la medi-
da rejuerida por el alcance del divorcio (arts. 64 y 72 adclante)

7l art. 355 del codigo italiano prevé expresamente el caso
con pena atenuada, y cabe invocar ademis las opiniones con-
tormas de Rivarola y Nypels.
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Podria argiiirse, sin embargo, que, puesto que la ley ré-
quiere la previa declaracién del divorcio, es entendido que/im-
plicitamente se establece que el adulterio sélo se comete no
estando divorciados los esposos. Pero la verdad es que el requi-
sito del divorcio por causa de adulterio. tiene por objeto impe-
dir las connivencias indecorosas a que se ha hecho referenca.
No cabe, por lo tanto, verse en él un argumento de un alcance
distinto. Aparte de que la ley contempla la situacién regular
de no divorciados

69. — La pena es de prisién de un mes a un afio.

La ley no ha previsto atenuantes ni agravantes propias,
no obstante ser evidente que el adulterio de los divorciados es
menos grave (codigo italiano), como es mas grave tener man-
ceba dentro del hogar conyugal.

Prevé como eximente propia, el perdén, y como causa de
extincion de la pena. y también de la accidn, la muerte del con-
yuge ofendido.

El cédigo italiano, que tiene las mismas previsiones, prevé
también como causas ex‘mentes propias, haber el acusador in-
currido anteriormente también en adulterio, y respecto de la
esposa ademas haber sido obligada o instigada a prostituirse.



CAPITULO V

La wviolacién y el estupro

60. — VIOLACION. Definici il La violenci licita y la
implicita, fisica y moral. EI sexo. Di ncias con el estupro, y
semejanzas y diferencias con el abuu deshonesto Honestidad
de la victima. Cuestién de clasifi con-
sumativo y prueba, El abuso del error de una mujer casada.
Critica. 61. — ESTUPRO. Definicién y elementos. El sexo y la
honestidad de la victima. La edad y la buena fe. El consenti-
mnento EI engarvo La uduceuén La consumacién. La prueba.
62, — ala ién y el estupro. Agravan-
tes eallﬁeanvas. Critica. 63. — Penalidad.

80. — Consiste el delito de wiolacion, art. 119), cn el con-
cibito (fuera de matrimonio), con personz de uno u otro sexo
y sin consentimiento de la victima. particularidades todas que
ntegran el cuadro de sus elementos propios.

Ia falta de consentimiento puede ser explicita o impli-
cita, demostrandose la primera por la v'olencia que el culpable
se haya visto obligado a ejercer sobre la victima para alcanzar
¢! logro de sus criminales propésitos (in. 3°), y la segunda
por no haberse ésta encontrado en condiciones de consentir
(por ser menor de doce afios o haberse hallado privada de ra-
zén o de sentido — ins. 1° y 22 —) o de resistir (por enfer-
n'edad u otra causa cualquiera — in. 22 —).

La violencia puede ser fisica o moral (fuerza o intimi-
cacion), y quedan comprendidos en la primera, como los con-
sidera en el proyecto aleman, los medios hipnéticos, narcéd-
ticos u otros semejantes, con los cuales se haya producido la
pérdida del conocimiento o la incapacidad de resistencia de la
victima, cstados a que se refiere el in. 22 (art. 78).

La victima puede ser varon o mujer, en lo que se diferen-
cia del estupro y se asemeja al abuso deshonesto o ultraje al
yudor, de los que la ley se ocupa en el art. 127. Puede ademas
no ser honesta, particularidad que hace aparecer como impro-
pia la inclusién del delito entre los contrarios a la honestidad,
como lo hacen notar Pacheco y Groizard. El cédigo italiano
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Lace figurar todos estos delitos entre los contrarios al orden
de las familias y las buenas costumbres.

Groizard dice: “La prostitucion de una mujer no lleva
’ consigo la renuncia de sus derechos personales. hasta el pun-
’ to de no poder ejercer libremente su voluntad. En el delito
*de que tratamos, no es el pudor, en el sentido legal que
" tiene esta palabra, no es la honestidad publica el derecho le-
’ sionado y proteg'do, sino el derecho personal, la libertad de
* elegir o de aceptar, a lo mas, el derecho a la integridad de
”las condiciones morales de una determinada personalidad,
"y todo esto puede ser atropellado en una prostituta desde el
’ punto que se la obligue por la fuerza a ejecutar un acto car-
* nal con menoscabo de los imprescriptibles derechos persona-
" les que surgen del libérrimo ejercicio de la voluntad.”

Chauveau, citado por Tejedor en la nota al articulo de su
proyecto que preveia expresamente el caso, sc expresa en ana-
logo sentido.

En realidad, en la violacién, como tamb'én en el ultraje
al pudor, la victima pucde no ser honesta, y en tal caso la in-
clusidn en este titulo estaria fuera de lugar: mas bien habria
un atentado a la libertad individual. agravado por la indole
del mévil. Pero si bien se mira, eso sera lo excepcional ; aparte
de que en realidad la intencién del delincuente no se relacicna
con la libertad sino de modo indirecto, pues el atentado contra
ella viene a ser un medio de llegar al goce carnal.

De suerte que, de no hacer lo que hace el cédigo italiano
que, segtin queda dicho, incluye estos delitos entre los que afec-
tan el orden de las familias y las buenas costumbres, no existe
una razén seria que aconseje incluir el caso propuesto entre
los delitos contra la libertad.

Tl acto puede tener lugar cn vaso indebido. sea de mujer
¢ varén, en cuyo caso toma la denominacién de sodomic o
tederastia.

Debe haber conciibito o copula, ¢l que consiste, a los efec-
tos de considerar consumado el delito, en la conjuncién se-
xual, aunque el acto no alcance su perfeccion fisiolégica.

“abe repetir lo dicho en el adulterio respecto de la prueba,
Siendo poco menos que imposible en algunos casos la compro-
bacién directa del acto torpe, es admitida la prueba conjetural.
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Fuera de matrimonio. decia el c6digo derogado. y con ello
quedaba eliminada la cuestién relativa a la violacién de la/es-
rosa. El cédigo, sobre la base del proyecto de 1906, en el que,
al revisar el de 1891 que contenia esa condcion, la suprim'é
sin expresar el motivo, no la ha incluido, lo que, s'n embar-
g0, no debe interpretarse en el sentido de la posibilidad de la
violacion de la esposa.

En el art. 121 se equipara en la penalidad al estupro, el
zcto de abusar, fingiéndose su marido, del error de una mujer,
con quien por ese medio se tiene aproximac'én sexual, cuando
en realidad el caso se encuentra mas proximo a la violacién,
puesto que falta el consentimiento por parte dc la victima. Es
por demas clara la analogia con las previsiones de los ins. 1¢
y 20 El codigo belga reprime como violacion el empleo de as-
tucia, conforme a la buena doctrina, que no es seguramente
la de nuestra ley.

Resulta de esto una contradiccién evidente con los arts.. 125
v 130, en los que, ademas de los arts. 126, 181, 191, 198, 283
y 294, se equipara el fraude a la violencia en los delitos de co-
rrupcién de menores y de rapto.

61. — Comete estupro (art. 120) el que tiene comercio
carnal con mujer honesta mayor de doce afios y menor de quin-
ce, con su consentimiento, y son elementos propios de este de-
lito, la cépula, el sexo, la honestidad, la edad y el consentimien-
to de la victima, y por lo tanto la ausenc'a de los requisitos
de la violacién.

La victima ha de ser mujer, a diferenc'a de la violacién
y el abuso deshonesto. en los que puede ser también varén.

La ley ha suprimido, atendiendo las observaciones de Ri-
varola, los requisitos de la seduccidn y la virginidad que exi-
gia el c6d'go, o porque su prueba era dificil, o porque la vir-
ginidad podia haber desaparecido antes del concibito o con-
servarse a pesar de él. No siempre se produce la rotura del
imen a causa de concubito, y a veces éste la deja intacta. (Ex-
posicion de motivos del proyecto de 1891, p. 160).

No existe una férmula rigida que fije el concepto de ho-
restidad, en épocas o lugares donde las costumbres, mis o
menos liberales, autorizan ciertas manifestaciones de dudoso
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pudor y castidad. Habra, pues, que andar con mucho cuidado
2l apreciar en concreto un punto tan poco preciso.

Por lo demas, la honestidad no es la fisica o corporal (vir-
ginidad) ; y es asi como la esposa no se hace deshonesta como
tampoco se hace deshonesta la violada. Por lo tanto habria
cstupro en el conciibito con una menor de quince afios, aunque
hubiese sido ésta violada con anterioridad.

Siendo este delito y el rapto voluntario los tnices en los
que la ley requere la honestidad de la victima, pareceria que 'o
Gue corresponde en tales casos es restringir el concepto de ho-
nestidad al de pudor o castidad. Con tanta mas razén. cuanto
que lo que aqui se procura proteger es el interés privado de
la menor, en atencién a la facilidad con que puede caer en
las redes del engafio o ceder a impulsos de facil y deplorabie
progreso, por ausencia de fuerzas de inhibicion. Una protec-
cién excepcional no cabe a la que, rotos una vez los primeros
y mis fuertes escripulos, vuelve por los placeres vedados,
ctorgando a otro u otros sus favores, demostrando de tal ma-
rera, la inutilidad de una tutela cuyos propdsitos aparecen
frustraneos.

Ya Tejedor citaba a Pacheco que dice: “Ni puede abando-
”nar la Jey a las perfidias de una seduccién calificada una
" gran parte de la sociedad, ni debe tampoco const'tuirse en
" un cancerbero de virginidades dudosas, ni estimular con su
” demasiado rigor el descuido del decoro y la estimacion”.

La victima ha de ser mayor de doce afios (porque de lo
contrario habria violacién) y menor de quince. Pero puede
ocurrir que la victima aparente mayor edad, tanto por su fi-
sico cuanto por la clase de vida que lleve, y hasta que asi se
lo dé a entender al imputado. No creo que en este caso deba
zplicarse la ley a la letra, pues seria necio exigir que en seme-
jante clase de relaciones se pretenda que el hombre haya de re-
querir de la mujer la presentacién de la partida de nacimiento.
La bhuena fe lo favoreceria.

Debe la victima haber consentido, porque de lo contrario
habria violacién, siempre que concurrieren las condiciones es-
tablecidas sobre el particular en el art. 119.

De lo que queda dicho se desprende, que la aproximacién
sexual con mujer soltera mayor de qu'nce afios, y con su con-
sentimiento, no constituye delito.
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Por lo demas, respecto a su consumacién y su prueba,
cabe repetir lo dicho al tratar de la violacién.

62. — Son circunstancias agravantes calificativas en la
violacién y el estupro. el dafio grave que resulta de la salud de
la victima, la calidad en el agente de ascendiente, descendiente,
afin en linea recta, hermano, encargado de la educacién o
guarda de la victima, y la de ser sacerdote, o ejecutarse el
delito con el concurso de otras personas (arts. 122 y 123).

Es de observar que la cal‘dad del delincuente, que debiera
ser agravante calificativa en todos los casos, o sea en la vio-
lacion, el estupro, el abuso de mujer casada. el ultraje al pudor
y el rapto, lo es tinicamente en la violacién y el ultraje al pu-
dor, como asi mismo que el concurso de varias personas, que
deb'era agravar calificativamente los mismos delitos, menos el
de los arts. 120 y 121, agrava tan sélo la violacién.

Si en ambos delitos resultare la muerte de la victima, la
ley impone la pena del homicidio simple, aunque con un mini-
mo mayor, quince afios (art. 124).

Es de observar, asi mismo, la diferencia inconsulta esta-
blecida (en la penalidad) con relacién a los casos de muerte
con ocasén de incendio, inundacién, etc.. y descarrilamiento.

63. — Reprime la ley la violacién simple con reclusién o
prisién de seis a quince aiios, y la calificada con las mismas de
ocho a veinte.

Reprime el estupro simple con dichas penas, de tres a
seis afios, y el calificado con las mismas de seis a diez. La
pena del estupro simple sc aplica al que abusa del error de
una mujer casada (art. 121). Queda dicho, por fin, que en
caso de muerte esas penas aumentan de quince a veinticinco
zfios.






CAPITULO VI

Corrupcién, gﬂtrajes al pudor y rapto
—_—
e
#64. — CORRUP:! y prostitucién. Objetividad juridica del delito.
us condiciones. 66. — “Promover” y “facilitar”, “corrup-

giéal y “prostitucién”. Conceptos de estos términos y valor de

tales hechos ante el criterio legal. 67. — EI mévil. El lucro y la

satisfaccién de propios y ajenos deseos. 68, — E| habito. 69. — El
consentimiento, el fraude, la violenci el sexo y la edad.

70. — M t ivo. 71. — Penalidad, 72. - ULTRAJES
AL PUDOR. — Sus distintas formas y su penalidad. Abuso des-
honesto, diferencias con la violacién y el estupro. Agravantes.
Prueba. 73. — RAPTO. De<finicién, Condiciones. “Substraer o re-
tener”, el sexo y el mévil. 74. — E| consentimiento, el frauds y
la violencia. La edad y la honestidad de la victima. 75. — Eje-
cucién de otros delitos afines. 76. — Rapto de mujer casada.
77. — Ag iales. 78. — Penalidad.

64. — El de corrupcion, es de los delitos contra la hones-
tidad el que relativamente afecta menos la honestidad de las
personas, puesto que por regla general las victimas prestan s
consentimiento y son mayores de quince afios. En cambio afec-
ta més la moral publica y las buenas costumbres.

Es, puede decirse, un mal indestructible, cuyo remedio
esti mas en vigilar que en perseguir. De aqui que las autori-
dades toleren este triste comercio y se limiten a reglamentarlo.

Esas condiciones de tolerancia son desde luego el libre
consentimiento y la mayor edad de las que se entregan a tan
vil profesion. Los demas casos caen bajo el régimen de 'a
prohibicién y constituyen delitos: ya sea en razon de la edad
for ser menores, medie 0 no consentimiento, o por falta de con-
sentimiento (cngafio o violencia), s'endo mayores.

La ley, que en los demas delitos contra la honestidad pre-
teje a los menores como tales s6lo hasta los quince afios, a par-
tir de cuya edad son equiparados a los mayores, a quienes se
proteje (inicamente contra los actos de fraude o de violencia,
les concede en este delito una mas extensa proteccién hasta la
mayor edad, medie o no su consentimiento. Con 16"qiié clara-
mente se pone de manifiesto, que esa protecclén, mas que la
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honestidad de la victima, tiene aqui en mira la tutela de los
inter 'ses sociales representados por la moral estropeada, la /in-
certidumbre e ilegimidad de la prole y la desorganizacion/ el
hogar.

66. — Este delito se comete bajo las siguientes condicio-
res: facilitar o promover, con propdsito de lucro o para satie-
iacer propios o ajenos deseos, la corrupcién o prostitucién de
menores de uno i otro sexo, con o sin su consentimiento, o de
muJerE;_mayores, mediante engafio o violencia.

Recibe las denominaciones equivalentes de lenocinio, ab-
cahueteria o proxenetismo, cuando se promueve o facilita la
“corrupcién o prostitucion en calidad dg_mediador, intermedia-
rio o negociador para satisfacer deseos de otra.

La jerga popular usa expresiones caracteristicas para ca-
lificar a los traficantes de tan vil comercio, y a los que vivan
del producto de la prostitucion de sus concubinas o queridas.

66. — Desde luego promover no es lo mismo que facil'tar.
Promover significa algo mis; significa ‘mpulsar, mover; y
suporie en esta materia cierta resistencia porTJ‘rle de la victima.
Es pues una accién que recae sobre victimas mas bien hones-
tas, no iniciadas atn en la carrera del vicio. Fa-ilitar, en cam-
tHo, supone que la iniciativa viene de la victima o de un tefcero
que promueve, y ocurre casi siempre con victimas ya corrom-
ridas o prostituidas. Puede verse a Crivellari en el t. VII,
ps. 593 y 607, comentando el alcance de los vocablos inducir
y excitar, empleados por el céd'go italiano

Groizard, a su vez dice en el t. V, p. 170:

“:Qué dcbe entenderse por promover y qué por facilitar
”1la nrostitucion? La idea de promover implica la de mover,
“la de impeler una cosa procurando su logro. Promover la
’" prostitucion, es, a nuestro modo de ver, impulsar una per-
" sona a que se prostituya, seducirla para que el fin de la pros-
" titucién a que se aspira se alcance. De esta explicacion, es
” consecuencia 16gica que no sc puede seducir para que se pros-
” tituya a una persona que ya esti prostituida, aunque un ter-
” cero intervenga para satisfacer los deseos de otro. Quien se
" hace agente de propésitos libricos o interviene para facilitar
* el acceso carnal de una persona con una meretriz, no puede
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? decirse reo de lenocinio, al menos en el sentido de ser con-
’ siderado como promovedor de la prostitucién de una mw-
” jer. Tal es el sentido recto de los términos empleados para
” fijar el primero de los conceptos juridicos que el articulo
* comprende.”

“Alcance distinto t'ene la frase facilitar la prostitucion.
’ Esta no implica, como aquella otra que acabamos de exami-
’ nar, la condicién de que la persona objeto de la seduccién no
* haya sido todavia prostituida, ni tampoco la de que el inter-
’ mediario sea la causa productora de la prostitucién Dentro
" de su sentido cabe el ayudar, el auxiliar. el contribu’'r a que
’ la prostitucion se realice mediante otro impulso y otras fuer-
” zas morales diversas, y por esta clase de cooperaciones cabe
" exigir responsabilidad a aquel que contribuye con su inter-
" vencién a que una mujer, prostituida de antemano, conti-
” nlie en su mal oficio, mediante las agencias que la preste
’ para conseguir su unién carnal con una o con varias perso-
* nas”

“La prostitucién no es lo mismo que la_corrupcidn. Su
” significadc vulgar es diverso; y desde el momento que las
’ dos palabras se emplean en el texto, no puede ser idéntico
” tampoco su sentido técnico, porque es contrario a los buenos
* principios de hermenéutica legal el uso en la redacc’én de las
”leyes de voces snénimas. Promover y facilitar la corrup-
’ cién, es, o debe de ser, cosa, por lo tanto, diversa, de aque-
’ 1a que ha quer'do significar el articulo al decir promover y
> facilitar la prostitucion. Si atendemos a la acepcion vulgar,
" corrupcion es la accion de corromper, y corromper es aite-
" rar y trastocar la forma de alguna cosa, echar a perder. de-
" pravar, y en sentido figurado pervertir o seducir a.una mu-
" jer; prostitucion es la accion y efecto de prostituir o prosti-
” tuirse, y prostituir es exponer piblicamente a todo género de
” torpezas y sensualidades. Lo que caracteriza la prostitucion,
" seglin este estudio, es la piiblica exposicién a todo género de
” cién es la seduccién y la depravacién en provecho de una per-
" torpezas y sensualidades, y lo que caracteriza a la corrup-
" sona determinada« Se corrompe la mujer honesta que se en-
’ trega a un hombre que no es su marido. Se prostituye la que
” se pone en estado que permita el libre acceso carnal con ella
" a toda clase de personas.”
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Se advierte, en consecuencia, que asi como no es lo mismo
promover que facilitar, no lo es corromper que prostituir. A los
0jos de la ley vale sin embargo lo mismo, desde que el delito se
comets de uno u otro modo, y en la penalidad no se hace di-
terencia.

Pero ha de notarse de nuevo. que al reprimirse la corran-
cién se tiene en mira la honestidad preferentemente y por "o !
tanto el interés de la victima, en tanto que al hacer lo propio
con la prostitucién, se atiende mas nte a la_moral
pablica y buenas costumbres.

\

67. — En cuanto al mdvil, ya se ha visto quc puede ser el
lucro o la satisfaccién de propios o ajenos deseos sexuales, y
es digno de tenerse en cuenta que el mévil figura aqui como
vna condicién del delito.

En realidad es éste un delito cuya forma clasica. al me-
ros en su faz piblica y difundida, es el comercio. Todos ne-
gocian, incluso las victimas.

¥l que lucra con la corrupcién o la prostitucion de una
mujer puede hacerlo de varias maneras. Una de cllas, la mas
conocida, es la de la persona que monta y sostiene una casa de
tolerancia, con autorizacién de la autoridad o clandestinamen-
te. Otra es la del que vive a costa de la prostitucion de una mu-
jer zon quien mantiene relac‘ones sexuales. Otra, finalmente
la del traficante en mujeres: es acaso éste el mas abyecto y tor-
pe de tan bajos oficios. Hace caer bajo su garra a la infeliz
mujer, casi siempre por el engafio; luego la coloca en una casa
de tolerancia, donde queda secuestrada y es sometida a un ré-
gimen de esclavitud y de temor inconcebibles. Se entiende con
la duefia o regente de la casa, y la victima es inicuamente ex-
lotada. Buenos Aires esta infestada de esta plaga infame, pa-
1as’'tos repugnantes de la inmoralidad y de la desgracia.

El cédigo, siguiendo el raro ejemplo del proyecto de 1906,
reprime estos hechos, no sélo cuando se tiene c¢n mira el lucro
ola sausfacc on de aj 105 deseos, sino tamblen cuandn el_p_d
16sito €5 el Je. I.Lsat sfaccién. de los.propias.,

La doctrina en general es contraria a esta conclusién, y
12 verdad es que no ha de ser frecuente la corrupcién o la pros-
tituc’én en tales condiciones.
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Ha limitado sin embargo esta innovacién a los casos /de
corrupcién o prostitucion de menores, de suerte que en los de
mayores no caben sino el lucro y la satisfaccion de ajenos de-
5€0s.

E) asunto, que ha sido vivamente debatido en Francia, Bél-
gica, Holanda, Espafia y otros puntos, habiendo sido la juris-
yrudencia francesa y la espafiola por demas contradictoria, se
talla resuelto en los cédigos belga y mejicano, entre otros, en
el sentido de que se excita, promueve, favorece y facilita solo
para la satisfaccién de ajenos deseos.

Tomo de Rivarola, t. II p. 153, lo siguiente:

““... pienso que son de todo punto acertados los comenta-
rios de Chauveau y Hélie.. En el lenguaje ordinario, se pre-
“ guntan, ;es favorecer la prostitucion tratar de seducir a una
“ mujer en interés de la pasion propia? No, es ejecutar un ac-
“to de corrupcién, pero no es favorecerla ni facilitarla; el que
“la excita, el que la facilita, el que provee los medios de apro-
‘ ximacion, que se hace agente de corrupcidn, es el instrumen-
“ to por med'o del cual se consuma la prostitucion. He ahi el
* sentido natural de las expresiones de la ley; cada uno de sus
** términos lo confirma. ;Cémo admitir, agregan mas adelan-
“"te, que la ley hubiera podido confundir en la misma dispo-
“sicién. en la misma penalidad, dos hechos distintos? La ac-
“cién del hombre que arrastrado por la pasién seduce y co-
‘ rrompe a una menor, jes acaso la misma que la acc'én del
“ mercenario que se hace intermediario de la corrupcién, y que
“ trafica con ser mensajero de proposiciones vergonzosas y con
“ entregar a las victimas a la prostitucion? El primero es un
“ hombre inmoral; el segundo es un ser infame; si uno seduce
‘ es para ¢l mismo; el otro no tiene pasiones, corrompe por el
“ oro; es su comercio y su profesion; el primero no es sino
“ accidentalmente corrompido; el segundo hace oficio de sedn-
“cir jovenes para entregarlas a la corrupcion; hace mas, ex-
“cita los deseos del corruptor, halaga y mantiene las vergon-
“ zosas pasiones de que vive’'.

68.—No se requiere el hdbito; de tal manera que el delito
se perfecciona con la corrupcién o prostitucién de una sola per-
sona, y cabe por ende la reiferacién, tal como en los céd'gos de

Druncno Punar I1I-7
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Friburgo y el italiano. Puede verse el informe del proyecto de
1891, el cédigo italiano y Crivellari.

69.—Es posible cometer el delito con consentimiento de
la victima o sin él. El consentimicuto en los casos de menores
no excusa, pero la pena se agrava si mediare engafio, violen.
cia o abuso de autoridad.

Es el caso de preguntar una vez més, por qué el legislador
que ha equiparado aqui y en el rapto el fraude con la violencia,
1:0 ha procedido del mismo modo al legislar la violacién y el
abuso del error de una mujer casada.

Siendo la victima menor de edad, se equipara al engafio y
la violencia, a los efectos de la penalidad y en calidad de agra-
vantes. la circunstancia de ser el delincuente ascendiente, ma-
1ido, hermano, tutor, encargado de su educacién o guarda, o
bacer con ella vida marital.

El engafio y la violencia constituyen circunstancias agra-
vantes tratindose de menores (art. 125), y son condicién del
delito cuando la victima es mayor.

Quedan incluidos en el concepto de violencia, tanto la fi-
sica como la moral, y por lo tanto el abuso de autoridad y la
amenaza, expresamente previstas por la ley, como asi mismo en-
tre las primeras el hipnotismo, los narcéticos, etc. (art. 78).

;Quedan comprendidas entre las personas bajo guarda las
cel servicio asalariado?

Se ha entendido generalmente que la guarda supone un po-
der, 2tin cuando no venga de la ley, pero siempre un poder. Y
ciertamente que el duefio de casa que tiene a su servicio una
menor a sueldo y con padres u otros representantes que la go-
Liernan, no puede ser considerado como su guardador en sen-
tido estricto.

Otra cosa seria si la ley, como la anterior, Tejedor, el c6-
digo espafiol y tantos otros, hablase del abuso de confianza, se-
gln lo tiene resuelto el Tribunal Supremo de Espafia, o, como
los codigos de Méjico, Bélgica y el Cantén de Friburgo, incld-
yese expresamente a las personas del servicio.

Nuestros tribunales (la camara de lo criminal de la capital
federal y la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires),
han ido mas lejos (ver Rivarola). Han resuelto que la guarda
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supone un poder legalmente constituido. También asi lo en-
tiende Escriche. (Véase el n® 80).

El sexo es indiferente, si la victima es menor de edad;
siendo mayor, tiene que ser mujer. La ley guarda silencio
(art. 126), por lo que pareceria que también quedaran com-
prendidos los varonmes; pero la salvedad del art. 125, no repe-
tida en el 126, da aquel alcance.

La comisién reformadora funda la inclusién del caso del
que corrompe o prostituye a la mujer con quien hace vida ma-
rital, en los siguientes términos:

‘“Teniendo en cuenta que en muchos casos la prostitucién
es impuesta a la mujer por el individuo que hace con ella
“ vida marital, se castiga especialmente a éste, atin cuando hu-
‘ biere mediado el consentimiento de la mujer”.

“Nuestras leyes se han preocupado hasta ahora de castigar
“a los que comercian o lucran con la prostitucion de menores,
* teniendo siempre en vista la casa de prostitucidon y sus re-
*' gentes”.

“Pero no se ha ido al fondo del asunto ni se ha buscado el
“remedio para el mal realmente sentido en nuestra modalidad
“ nacional”.

“Aqui es frecuente el caso del individuo que haciendo vida
“ marital con una mujer vive a costa de su prostitucion. El
*“individuo costea sus vicios con el trabajo de la mujer, a la
“ cual coloca en una casa de tolerancia o a la cual obliga a ejer-
* cer su comercio en la calle. El sujeto cuando la coloca, cobra
‘““los rendimientos, y cuando la mantiene en aparente libertad,
*la asecha para quitarle el dinero de los clientes”.

“Este sujeto sélo es penado cuando se prueban violencias.
“ Pero es el caso que tienen de tal manera dominadas a sus
* victimas, que todas las veces que éstas son llamadas a los
“ tribunales para averiguar si se ejercitan violencias sobre sus
* personas, niegan categéricamente su concurrencia, salvando
‘““al explotador que las trata peor que los antiguos negreros a
*sus esclavos. Es preciso hacer desaparecer esa lacra social,
“es necesario reprimir severamente a esos sujetos haraganes
“ que viven de la corrupcion de sus victimas, y a ello se enca-
“mina el proyccto, que los castiga ain mediando el consenti-
“ miento de la mujer. Lo que la ley no debe tolerar es esa pro-
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“ fesion peligrosa, fuente de vicios, de corrupciones y de sufri-
““ mientos para las victimas desgraciadas”.

La edad de la victima no es indiferente. La penalidad es
miés grave tratindose de menores, en cuyo caso la gravedad au:
menta, segin que el menor sea de diez y ocho a veintidés, de
doce a diez y ocho, o menor de doce afios. Si la victima fuere-
mayor, el delito sélo se comete siendo ella mujer, moviendo al
culpable el propésito de lucro o la sat'sfaccién de ajenos de-
<eos, y mediando engafio o violencia.

70.—El delito, por lo demés, es formal: no se requiere pa-
ra su perfeccién el logro de los menguados propositos. Basta
cue el culpable haya hecho lo posible de su parte, aunque la
corruncién o la prostitucién no se produzca; es suficiente que
promueva, impulse, incite o facilite, para que la linea de protec-
cién establecida por la ley haya sido salvada. Y desde que la
actividad delictuosa ha hecho su aparicién en el terreno veda-
do. dentro de los limites tutelares, el delito empieza y concluye
a un mismo tiempo, quedando de tal suerte equ'paradas la ten-
tativa y la consumacién.

Es esta la doctrina clara de la ley, y ella ha sido consagra-
da por la jurisprudencia establecida por la cimara de lo crimi
nal de la capital federal.

Rivarola, que sostiene esta doctrina en el t. IT p. 156, con-
forme a la doctrina francesa, helga y espafiola enscfiada por
Chauveau, n° 1548, por Blanche, t. V ps. 166, 167 y 172, y por
Nypels, t. II p. 510, cita el siguiente fallo del Superior Tri-
bunal de Espafia: “... el hecho de facilitar la corrupcién de
“una menor queda terminado desde el momento en que se no-
“ne ésta a disposicién de otro para que abuse de ella como le
“ convenga, y la inmoralidad del hecho no depende de que e!
*“ abuso haya sido o no llevado al dltimo extremo, toda vez que
“la perversidad consiste en la corrupcidn de la virtud y hones-
““ tidad, entregindolas a los excesos vergonzosos de la prost®
““tucién o de los halagos inmorales del vicio. sin la defensa que
“da la edad y la mayor inteligencia de los males consiguientes”.

Puede consultarse los que en el mismo sentido cita Viada
en el suplemento 1°, pig. 223, y suplemtnto 2°, pag. 307.

71.—La penalidad es la siguiente: reclusién o prision de
cuatrn a quince afios, si el menor ofendido lo es de doce afios;
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Jas mismas, de tres a diez, si es de doce a diez y ocho; prision
de dos a seis, si es de diez y ocho a veintidés; reclusién o pri-
sién de diez a quince, cualquiera que sea la edad del menor, si
mediz engafio o violencia, y el deli es su di
marido, hermano, tutor o persona encargada de su educacién
o guarda, o hace con la victima vida marital; las mismas ‘pe-
nas de cuatro a diez, si la victima es mayor. i

R
T2.—El delito de ultraje al pudor puede cometerse de tres
maneras: el conocido con la denominacién de abuso deshones-
10, y que consiste en abusar de la honestidad demn
fas condiciones de la violacién, pero sin ¢l propésito de efec-
tuar la cépula carnal; el que consiste en publicar, fabricar, re-
producxr, exponer, distribuir o c'rcular 1ibrés, imagines u ob-
tetos __Qbscenosqel que_consiste en €jecutar o haleét ejecutar, en
pitblico o en privado, pero en condicioriés de poder ser vistas
invBluntariamente por terceros, exhibiciones obscenas.

Tos del primer grupo tienen pris'én de seis meses a cuatro
afios, y reclusién o prision de tres a diez afios, si el culpable
<uere ascendiente. descendiente, afin en linea recta, hermano,
sacerdote o encargado de la educacién o guarda de la victima,
c ejecutare el delito con el concurso de otras personas (art.
127) ; los del segundo tienen prisién de quince dias a un afio
(art. 128); los del tercero, finalmente (art. 129), se hallan re-
primidos con multa de cincuenta a quinientos pesos.

La forma practicamente mas perniciosa, es indudablemen-
te la del segundo grupo. Aunque la cantidad natural es mayor
en los del primero y luego en los del scgundo, es mayor la po-
litica en los del segundo.

%l abuso deshonesto se asemeja a la violacion, en que su-
pone la falta de consentimiento de la victima, y en las condicio-
nes ya expresadas al tratar esta figura de delito contra la ho-
nestidad, y se diferenc’a en la falta de copula, y en que aquella
implica un acto tnico, mientras ésta supone una serie de actos,
no obstante lo cual el delito queda consumado con la realiza-
cién de uno solo de ellos (Rivarola, Nypels, Chauveau) ; apar-
te de que en la violacién se procura satisfacer un deseo sexual,
mientras que el abuso deshonesto puede reconocer también por
mévil la injuria. el ultrajc o la venganza. Donde es dific’l fi-
jar la linea de separacion es en la tentativa de violacién.
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Se diferencia del estupro en las particularidades que que-
can anotadas respecto de la violacién, y ademas en lo relativo
2l consentimiento y a la edad y la honestidad de la victima.

Respecto de la prueba y la falta de consentimiento, lo“di-
cho en la violacién.

73.—Comete rapto quien substrae o retiene a una mujer
con miras deshonestas (art. 130). S

En esta definicién hallanse expresadas las condiciones pro-
pias del delito, siendo de notar que el articulo extiende a la
cimpie retencion, el concepto tradicional del rapto, limitado an-
tes a la substraccién. De tal manera que habra rapto en rete-
ner en su casa a una mujer que vino a ella por su libérrima
voluntad.

Agrega la definicion que la persona raptada ha de ser mu-
jer, en lo que se parece al estupro y el abuso del error de mujer
casada, y se diferencia de la violacion, abuso deshonesto y la
corrupcién y prostitucion de mujeres menores, delitos en los
aue =n general el sexo es indiferente.

Agrega atin més, y es que el acto debe realizarse con miras
deshonestas. Si pues obedeciere a otro proposito, habrd o no
ctro delito, pero no de rapto. (Exposicion de motivos del pro-
yecto de 1891 p. 165).

74—Puede cometerse con o sin consentimiento de la per-
sona raptada. En el segundo caso puede emplearse el fraude o
la violencia. Aqui, donde se equipara en gravedad estas dos
formas de falta de consentimiento, es donde se advierte, como
ya lo hice notar al hablar sobre la violacién, la inconsecuencia
v falta de logica con que el legislador ha procedido al equipa-
rar al estupro, y no a la violacion, el caso del abuso del error
de una mujer casada, previsto por el art. 121.

T.a violencia puede ser, como en la violacién, fisica o mo-
ral (fuerza o intimidacién), y con el mismo alcance que alli se
da a la primera (n°® 64).

Mediando fraude o violencia, son indiferentes la edad y la
honestidad de la victima. Cuando el acto se ha llevado a cabo
con su consentimiento, debe ella ser honesta y menor de quin-
ce afios, para que haya delito.
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Que, siendo mayor de doce y menor de quince afios, y me-
diando ademés consentimiento, se requiere que la mujer/sea
h es la ia de ser el rapto realmente un delito
contra la honestidad, anilogo en tales cohdiciones al estupro
Esto mismo resulta del proyecto de Tejedor, que reprime el
1apto efectuado con violencia o fraude, o e! de doncella, asi'co-
mo del informe de la comisién autora del proyecto de 1891;
del cual ha sido tomado el art. 130, en el que se dice que esta
disposicién corresponde a la del art. 135 derogado, que reque-
ria la honestidad de la raptada.

75.—Si ademas se cometiere cualquiera de los otros deli-
tos contra la honestidad, ya examinados, se aplicara lo dispues-
10 por los arts. 54 y siguientes.

T6.—El rapto de mujer casada, con su consentimiento, se-
ra adulterio si se efectda la aproximacién sexual.

Mediando violencia o fraude, la calidad de casada de la
victima impone una agravacién, a la manera del c6digo dero-
gado v los proyectos de 1891 y 1906. La ley 4189 no la con-
sideraba.

T7.—Si el legislador ha previsto como posible que los as-
cendientes, descendientes y hermanos violen o estupren a sus
descendientes. ascendientes o hermanas, o cometan contra ellos
abuso deshonesto, y si este vinculo y el caracter sacerdotal del
culpable, lo mismo que el concurso de varias personas, const™
tuyen agravantes calificativas en esos delitos, menos lo tltimo
en el abuso deshonesto, no se alcanza la razén que se haya te-
nido en vista para considerar esas circunstancias en general de
imposible concurrencia en el rapto, o para no asignarles en él
el valor que se les atribuye en aquellos. No pueden, pues, ser
consideradas aqui sino como agravantes ordinarias, conforme a
To dispuesto por el art. 41.

78. — La penalidad es la siguiente: prision de uno a cuatro
afios si hay violencia o fraude; de dos a seis, si la victima es
casada o menor de doce afios (con o sin consentimiento, agre-
ga de mas el art. 131); de seis meses a dos afios, si es menor
de quince, con su consent miento.






CAPITULO VII

Disposiciones comunes

79.— Consideraciones preliminares. i por ol matrimonio. ‘La
fendida viuda. C i de la ‘ofendi y de sus re-
presentantes, 80. — Caricter de la accién. Desistimiento. Casos

de accién puablica, fiscal o popular. A quienes corresponde el
ejercicio de la accién privada previa. Jurisprudencia. 81. — Ca-
sos de complicidad reprimidos con la pena de los autores.

79.—Las disposiciones comunes de este capitulo no se re-
fieren siempre a todos los delitos comprendidos en el titulo re-
lativo a los delitos contra la honestidad. La contenida en ¢l
art. 132, p. e.. se relaciona unicamente con los de violacién,
abuso deshonesto, estupro y rapto de mujer soltera, quedando
excluido el adulterio.

Puede aqui presentarse un caso de prejudicialidad de la ac-
cién civil sobre nulidad del matrimonio, si la alegare quien por
el art. 72 tiene el derecho de acusar.

Segin esta disposicion, el culpable quedara exento de pena
ror el matrimonio contraido con la ofendida, prestando ella
su libre consentimiento, después de restituida a poder de sus
padres o a otro lugar seguro. ;Y por qué no el tutor?

Es esta una manera de solucionar una cuestién de interés
familiar, que viene a constituir una causa especial de exencién
de pena, fundada en razones de indole utilitaria.

Agrega el articulo que la ofendida habra de prestar su li-
bre consentimiento. con lo que se quiere expresar que no bas-
tara el de sus representantes legales, si fuere incapaz

Requiere también que la ofendida haya sido previamente
restituida por el culpable a sus padres (o tutor, aunque la ley
no lo especifique), o a otro lugar seguro. Lo-esencial es que ia
ofendida se encuentre libre de la influencia o presion que el
culpable pueda ejercer sobre clla para obtener su consentim’ento,
reteniéndola bajo su poder.
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80.—Otra disposicién comiin mas, aunque no figura en/es:
1e capitulo, es la del art. 72, aplicable a todos los delitos /con-
tra la honestidad, con la tnica excepcién ya apuntada del adu':
terio. que se rige sobre el particular por los arts. 73 inc. 1¢
v 74.

Es esta la disposicién comin mas controvertida, y por ‘ella
se prohibe formar causa en los casos de delitos contra la hones
tidad. sin denuncia o acusac'én del agraviado, o de su tutor,
guardador o representante legal. Salvo que resultare la muerte
de la ofendida, o lesiones de las mencionadas en el art. 91.

Pero si el delito se cometiere contra un menor que no ten-
ga padres, tutor ni guardador, o s* el autor fuere su ascendien-
te, tutor o guardador, se autoriza a proceder de oficio

Es el caso de hacer notar que la ley ha convertido estos
delitos en delitos de accién publica depend’entes de instancia
privada, excepcién hecha del de adulterio. que es de accién
privada.

Como esta de por medio el honor de la familia, el legis-
lador ha preferido contemplar estos intereses, por cierto muy
respetables, y ha subordinado a ellos los de caricter socia!,
permitiendo a la vict'ma o a la persona bajo cuyo -poder se en-
cuentre (si fuere incapaz), mantener en secreto la ofensa. Es
asi como dice que no se procederd a formar causa sino por
acusacion o denuncia de esas personas.

Acusacién o denuncia, dice la ley, y con ello queda dicho
gue no se trata de un delito de accién meramente privada, pues-
to que esta clase de delitos no admiten la denuncia sinc la acu-
sacion

Pudiendo, por otra parte, abrirse el juicio por denuncia,
no cabe darle término por el desistimiento, dado que éste im-
plica el ejercicio de la accion, que la denuncia excluye.

La denuncia es la simple delacién, ¢l mero conocimient.,
que se da a la justicia sobre una cuestién de su incumbencia,
para aue proceda, «i fuere del caso.

Puesta, pues, la acusacién o la denuncia, recogido el telé1
que mantenia en secreto la ofensa, la justicia entra en accién,
porque era lo tinico que necesitaba: la autorizacién para obrar,
Desde cse momento el delito es de accién piblica, y el desisti-
miento de la accion privada afectard Ginicamente al que desiste
(art. "7 del c. dep.p.delac yt. f.).
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No obstante ser esto tan claro, conozco dos fallos (un>
muy antiguo, de la cimara de lo criminal de la capital fede-
ral — mayoria de dos. contra la minoria y el fiscal doctor
G. Cortés — y otro de la cAmara de San Nicolas), en los que se
admitié el desistimiento de la d ia, y se mand6 archivar los
autos

Dice Pacheco, t. II. p. 156: “Esta (la justicia) no puede
" hacer nada sin la denuncia de quien seglegitima parte; m?s
” puesto ya ese fundamento, nadie puede embarazarla en su c1-
* mino, ni impedirle que llegue al término que deben tener las
* actuaciones. El mismo perdén de la parte agraviada no es mo-
” tivo de sobreseimiento en donde no es necesaria su querella.”

Puede agregarse que, fuera de la limitacién impuesta con
la denuncia o la acusacién a la iniciacién del juicio, la ley no
impone otra a su prosecucién y resolucion que la del matri-
monio del ofensor con la ofendida, limitac'én cuya interpreta-
cién debe ser estricta, como también que el caracter piblico,
aunque con las limitaciones apuntadas, de la accién en estos de
litos, se demuestra ademas por la acc’én publica fiscal y po-
pular, que también autoriza en los casos en que la victima im-
puber no tenga representante o sea éste el ofensor. (Ver los
arts. 69 y 72).

s Pero qué alcance debe darse a la palabra guardador? ;E<
un poder legal, como la patria potestad, la tutela, la curatela,
o es también un poder de hecho, como el guardador que no s
ni tutor n' curador?

Es este cl verdadero punto controvertido.

La camara de lo criminal de la capital federal, la Suprema
Corte de la provincia de Buenos Aires y la de Santa Fe, han
resuelto el caso en el sentido de requerirse un poder legal. En
contra Rivarola (t I, p. 169).

Dejando de lado el vocablo guardador, que segiin Escr.-
che denota un concepto de poder legal, porque el legislador ha
vsado esa palabra y el término guarda, unas veces en el senti
do estricto a que se refiere Fscriche y otras con un alcance mas
cxtenso, la tesis enunciada puede apoyarse en los antecedentes
v la interpretacién légica de la disposicion.

E) articulo fué tomado de Tejedor, y éste lo tomé del co-
digo espafiol, en el que se habla de padres, abuelos, hermanos,
tutores y curadores, todo lo que redujo Tejedor a padres y
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guardadores. Y con sobrada razén, ya que habiendo padres
rada tenian que hacer los demas, y faltando ellos el incapaz
estaria bajo tutela o curatela. Si pues redujo el parentesco al
con poder legal (patria potestad), el guardador substituia 16~
gicamente al tutor o curador del cédigo espafiol. Con tanta
mas razén, cuanto que es de presumir empleara ese vocablo en
el sentido estricto que le da Escriche.

Por otra parte, si la represién del delito, no obstante su
importancia social, se subordina a las conveniencias privadas d=
familia, es lo razonable que sea el que por Ja ley estd encargado
de velar por ese interés quien decida entre la divulgacién o el
secreto del deshonor de la familia.

Puede consultarse los arts. 36, 37, 39. 72, 76, 86, 122, 125,
146 2 149 y 265.

81.—Agrega finalmente el cédigo en el art. 133, que seran
reprimidos como autores los ascendientes, descendientes, afi-
res en linea recta, hermanos, y cualquiera persona que, con
abuso de autoridad, encargo o confianza, cooperasen a la per-
petracion de los mismos delitos.

La razén es concordante con la de los arts. 122, 125 y 127,

La cooperacion puede ser material o moral, y la calidad
particular del culpable influye para que el que en realidad
ruede ser un simple cémplice, pase a ser considerado autor.



TITULO CUARTO

DELITOS CONTRA EL ESTADO CIVIL

Consideraciones generales

El lugar y el tiempo del nacimiento, y atin de la defuncion
de las personas, representan, en la vida de las sociedades, moti
vos de interés politico y civil, que dan por ello origen a previ-
siones legislativas tendientes a fijarlos con precision.

Igual sino mayor importancia reviste la filiacion de las
mismas, puesto que de ellas derivan consecuenc’as de orden di-
verso. cuya influencia es remarcable; por lo cual también a
este respecto la ley toma providencias conducentes. Es esta,
por lo demas, una cuestién a la que se vincula estrechamente el
matrimonio, base de la organizacién de la familia, base a su
vez de la sociedad y fuente de relaciones miltiples, en cuya
wirtud todas las naciones civilizadas la han sometido, en su for-
macién, desenvolvimiento y gobierno, a un régimen legal.

Fste régimen reconoce en la actualidad como fundamento
el matrimonio monogamico, entre personas capaces que se unen
por su libre voluntad, celebrado con sujecion a determinados
requisitos. .

Pero las previsiones de la ley no tienen en mira dnicamen-
te el interés privado de las personas contra el peligro de un
cambio en la situacién que legalmente les corresponde en el se-
no de la familia, ni el publico de qué esa situacion sea cierta y
estable; tiene por igual y preferentemente en mira. intereses
colectivos todavia mas trascendentales, como son los materialas
del vigor y la bondad de la raza, que pueden quedar compro-
metidos en una generacién insectuosa, resultante de la unién de
personas excesivamente jovenes o a base de taras mentales, o
también los de caricter moral, provenientes de algunos de es-
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tos mismo motivos o de la adopcién del crimen como instru-
mento de disolucién de la familia.

Y es de toda evidencia que un problema de tan vital im-
portancia no puede ser confiado con éxito a previsiones de ex-
clusivo caracter civil.

De aqui que, en general el estado de familia de las personas
v en particular la institucién del matrimonio, hayan dado mar=
gen a que la ley penal contenga dos capitulos con disposiciones
referentes a ciertas violaciones con ellos relacionadas.



CAPITULO VIII

Matrimonios ilegales

82.— En lo que consiste este delito, y sus distintas formas. 83. — Ma-
trimonio nulo: sus condiciones. Celebracién ante el oficial pu-
blico. 84, — Causas de nulidad. 85. — El paren(nco 86. — Ha-
ber sido uno de los autor o del homi-
cidio del cényuge del otro: el mévil del homicidio; la culpd.
87. — Bigamia: sus condiciones. a) Matrimonio anterior subsis-
tente. b) Validez del primer matrimonio. ¢c) Para que se consi-
dere véalido el segundo matrimonio no es necesario que antes
se hubiese declarado la nulidad del primero. d) Quienes pueden
oponer la nulidad del primer matrimonio. e¢) Cuestién relativa
a la jurisdiccién. f) Es indiferente que la nulidad sea absoluta

va. g) A quienes corresponde el ejercicio de la accién

88, — Matrnm‘omo simulado. 89. — EIl dolo y la culpa.

9. — Intereses dos por el legislador. 91. — M
consumativo del delito. 92. — La tentativa. 93. — Personas res-
ponsables. 94. — De la prescripcién. 95, — Disposiciones de la
ley de matrimonio que el cédigo deroga. 96. — Penalidad.

82.—Fl primero de los delitos contra el estado civil, de
que se ocupa el cddigo, es el de matrimonio ilegal.

El matrimonio, que como dice Vélez Sarsfield, mas que un
contrato “‘es una institucidn social fundada en el consentimien-
to de las partes”; el matrimonio, que segiin el decir de Lord
Robertson, citado por Vélez Sarsfield, “‘es la base de toda cons-
titucidn civilizada”, tiene en las medidas de caracter penal aqui
establecidas, una proteccion, aunque indirecta, mas firme y efi-
caz que en las de caracter civil.

FExcepcién hecha del caso de simulacién de matrimonio,
puede decirse que es matrimonio ilegal el contraido en general
conforme a la ley, pero con violacion de algunos de aquellos
requisitos impuestos bajo pena de nulidad. En general confor-
me a la ley, porque si ningtin requisito se hubiese llenado (por
lo menos los elementales: personas de ambos sexos, consenti-
miento, intervencién del oficial piblico), no habra matrimonio
en su acepcion juridica.
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El matrimonio ilegal en lo penal, es pues, algo menog v
algo mas de lo que es en derecho civil.

Algo menos, porque la ley penal (arts. 134 y 135 inc. 1°)
limita su alcance al matrimonio contraido existiendo un impe-
dimento que cause su nulidad absoluta. Y es bien sabido que
las nulidades de este caricter se reducen a tres: parentesco de
cierto grado entre los contrayentes (incesto); ser uno de ellos
autor o complice voluntario del homicidio del cényuge del otro;
matrimonio anterior subsistente (arts. 9 incs. 1°, 29, 3¢, 5° v
6°, y 84 de la ley de matrimonio). Los demas casos de nulidad
relativa, como la menor edad y la locura (arts. 9 incs. 42y 7°,
v 85). no obstante constitilir matrimonios ilegales (aunque va-
lidos) del punto de vista civil, no lo son en sentido penal, aun-
que lo eran bajo el régimen del codigo derogado.

Es algo mas. porque el art. 135 inc. 2° del cédigo equi-
para a los casos del inc. 19, bajo la denominacién impropia co
min de matrimonio ilegal, el de simulac’én de matrimonio,
cuya consideracién va en el n° 88.

Son estas las dos formas o figuras de este delito, que co-
minmente se las reduce por error evidente a un solo caso, el de
bigamia o doble matrimonio.

83,—La primera de dichas formas, la de los que contraen
matrimonio sabiendo que existe impedimento que cause su nu-
lidad absoluta, requiere las siguientes condiciones: celebracién
de un matrimonio; impedimento que lo anule; el caricter ab-
soluto de la nulidad.

E1 matrimonio no sera tal sino se celebra ante cl oficial
piblico. Esto es indispensable para que pueda hablarse de
matrimonio, aunque sea nulo por otros motivos (arts. 14 v
37 y siguientes de la ley citada).

84 —Las causas de nulidad pueden reducirse (ya se ha di-
vho) a tres (art. 84 de la ley de matrimonio). El incesto (pa-
rentesco entre los contrayentes, en linea recta consanguinea o
por afinidad, y entre hermanos y medios hermanos por con-
sanguinidad) ; el matrimonio anterior mientras subsista; ha-
ber sido uno de los contrayentes (con mas razon si fueren los
dos) autor o cémplice voluntario del homicidio del cényuge
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-del otro (con mas razén si lo fueren de sus respectivos conyu-
ges) art. 9 de la m'sma, incs. 12, 2°, 32, 52 y 6.°

Los impedimentos expresados en los incs. 42 y 7° (edad v
locura) no dan lugar, como también se ha dicho, al delito de
matrimonio ilegal, por cuanto no causan la nulidad absolata
Gel matrimonio (art. 35 inc. 1° y 2?). Otro tanto los vicios
del consentimiento, por violenc'a, error o dolo (arts. 16 y
&5 inc. 3°).

85 —El parentesco puede ser legitimo o ilegitimo (natural
¢ adulterino), ins. 1° y 2¢ del art 9 citado.

La uni6n entre parientes, o incestuosa, ha sido materia de
disposicones represivas en todas las legislaciones. El funda-
mento de la prohibicién no es de caracter moral exclusivo, tam-
bién se tiene en v'sta la raza.

86 —Otro de los impedimentos, el del inc. 62, es haber si-
do uno de los contrayentes autor o cémplice voluntarie del ho-
micidio del conyuge del otro.

La sociedad no puede reconocer la legit'midad del crimen
como medio substitutivo del divorco.

Aunque la ley no lo diga. es claro por demas que esa cir-
cunstancia no causara la nulidad del matrimonio, y por consi-
guiente no dara lugar al delito de matrimonio ilegal, si el ho-
micidio hub‘ere obedecido a un propésito o motivo del todo
ajeno a la celebracion de un matrimonio con el cényuge viud»
Puede verse lo que sobre el particular dice Machado en las p:.
290, 403 y 416 del t. I de su obra “Comentario del Cédigo Ci-
vil Argentino”.

Exigiéndose que el homicidio sea voluntario, queda excluf.
da la culpa.

87.—El otro caso de nulidad absoluta, el mas grave y al
mismo tiempo el mas frecuente, es el de bigamis, denomina-
cién tradicional y corriente, o de matrimonio miiltiple, segin
el decir de Liszt, o poligamia, segin el de Carrara, por cierto
més propio, dado que puede haberse contraido mas de dos ma-
trimonios.

Las condiciones especificas de esta figura de matrimonio
ilegal son: matrimonio anterior; su subsistencia en el momento
de contraerse el posterior; su validez.

Derecao Peyar I11—8
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@) La primera condicién es que haya un matrimonio an-
terior Pero es ademas menester que ese matrimonio subsista én
¢l momento de contraerse el segundo. pues si se hubiese disuelte
“ declarado nulo no habria del'to (inc. 5° del art. 9 citado).

Por nuestra ley el matrimonio Gnicamente se disuelve por
la muerte de uno de los esposos. El fallecimiento presunto de
uno de ellos no habilita al otro para contraer nuevo matrimo=
nio, v el divorcio no disuelve el vinculo (arts. 64, 81 y 83 de
ia ley del matrimonio).

Fuera del caso de la disolucién del vinculo por la muerte
de uno de los esposos, in‘camente la nulidad puede hacer ce-
sar los efectos civiles del matrimonio (arts. 84 a 92).

b) Mas la nulidad del segundo matrimonio esti subordi-
nada. no sol a la subsi ia del primero, sino tam-
bién a su walidez. Machado dice: “... no basta demostrar la
“ existencia del primero para que el segundo sea nulo; es ne-
“ cesario que sea inatacable: es dec’r, que no adolezca de algu
“na causa que lo anulare, porque si se declara nulo el prime-
“ro quedara subsistente el segundo”. Por entendido no lo di-
cen ni la ley penal ni la civil.

Requerian expresamente la validez del primer matrimonio
el proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia y el art. 143 der>
rado, y la requieren los cédigos de Lucerna, Zurich, Méjico,
Chile, Hungria. Uruguay, Italia' y Paraguay. No hey en la
doctrina discrepancia sobre el particular.

¢) La duda estaria en otra parte, y consistiria en decidir
si, disponiendo los arts. 87, 88 y 89 de la ley de matrimonio.
Gue éste, aunque nulo, se considera valido para los contrayentes
de buena fe hasta el dia de la sentenc’a que decida su nulidad,
e inexistente desde un principio tinicamente para los contrayen-
tes de mala fe, habra o no delito en contraer nuevo matrimo-
nio antes de la anulacién del anterior.

Pareceria que en el primer caso la nulidad del anterior
matrimonio, declarada con posterioridad a la celebrac’én del
segundo, no deberia influir para que se considerase inexistente
el delito.

Mas, por una parte cabe observar que esa validez prorro-
gada contempla intereses puramente civiles de familia y dere-
chos adquiridos por terceros contratantes de buena fe (art.
©2), y, por otra. que el bigamo que hubiese contraido de buena
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fe el anterior matrimonio nulo o anulable, vendria a quedar
en peores condiciones que si lo hubiese contraido de mala fe,
en el caso que el conyuge de buena fe demandase y obtuviese su
nulidad o anulacién. En este caso, retrotrayéndose los efectos
de la nulidad a la época de la celebracién del matrimonio res-
pecto del contrayente de mala fe, éste no habria cometido de-
lito al contraer nuevo matrimonio antes de esa declaracién, y
en cambio lo habria cometido el que lo hubiese contraido de
buena fe, lo que es inadmisible. El beneficio que la ley civil
acuerda a la buena fe, se trocaria de tal suerte, en lo penal, en
su perjuicio, y v. v. respecto de la mala fe.

Por otra parte, si es nulo el posterior, es a condicién de
que sea valido el anterior, de tal manera que siendo éste nulo
sera valido aquél. Y como es la nulidad del posterior la que
sirve de fundamento al delito, seria excesivo pretender que ha-
va delito en contraer un matrimonio valido, por la sola cir-
cunstancia de no haberse declarado antes nulidad anterior.

Qué mal, por lo demas, puede venir a la sociedad de
que una persona, cuyo matrimonio puede ser anulado antes de
contraer otro, contraiga éste y anule luego el anterior? A lo su-
mo podria verse en esto una sorpresa a la buena fe del nuevo
esposo, cuyas consecuencias no irian mas alla de las meramen-
te civiles fijadas para el caso en los arts. 14, 15 y 85 inc. °°
de la ley de matrimonio.

Groizard (t. V p. 484), criticando el codigo espafiol que
incrimina la celebracién del segundo o ulterior matrimon'o, sin
hallarse legitimamente disuclto el anterior, de tal manera que
la nulidad o validez de aquél queda subordinada, no a la legali-
dad de éste, sino a una cuestién de hecho, como es la de la épo-
ca de esta declaracion, dice: “Ni la razén ni la ciencia pueden
*“ aprobar esa solucién. Porque bigamo es el que esta casado a
*‘la vez con dos mujeres. Y no resulta casado con dos muje-
“res el que logra demostrar que fué nulo su primer matrimn-
* nio, por mas que la autoridad competente haga esa declara-
“cién después de celebrado el segundo”.

Esta cuestion no cabe sin embargo en el derecho alemin,
porque el art. 171 del codigo del imperio requiere, para que
haya delito, que el anterior matrimonio no haya sido antes di-
suelto o declarado nulo.
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d) Puede oponer lo nulidad del matrimonio el bigamo, -0,
como ensefia Machado, el que contrajo con él el segundo/ma-
trimonio, en atencién a que es parte interesada, criminal y- cis
vilmente en la validez del mismo o los que hubieran podido
oponerse a su celebracién (art. 84 de la ley de matrimonio),
No asi las demés personas responsables, cuyo interés en la va-
lidez del segundo matrimonio es de caracter exclusivamente
criminal, y es sabido que la nulidad del matrimonio no puede
perseguirse sino por accién y via civil, a base también de un
interés civil.

¢) La nulidad debe deducirse ante la justicia civil, por
tratarse de una cuestién prejudicial regida por el art. 1104 dal
cédigo civil y 86 de la ley de matrimonio. En cuanto a la in-
terpretacion de estos articulos (si se ha de entender que la
cuestion es prejudicial a la accién o a la decisién), debe te-
nerse presente: que el art. 1104 no aclara el punto, pues si al f'-
nal habla de condenacién, al principio se refiere a la accidn cri-
minal dependiente de la civil; que el art. 17 del cédigo de prd-
cedinrentos penales de la capital y territorios federales, resuel-
ve la duda disponiendo que en tal caso no podra miciarse el
iuicio criminal; que aunque el art. 104 c'tado dispusiese lo con-
trario, primaria la del art. 17 mencionado, por tratarse de ma-
teria de procedimientos. El cédigo civil ha podido establecer la
prejudicialidad de la cuestion, por relacionarse con el matrimo-
nio, cuyo régimen le incumbe; pero es indudable que lo con-
cerniente a los efectos que debe ella producir sobre la inicid-
cién o la prosecucion del juicio criminal, es punto que se rela-
ciona con los procedimientos, materia expresamente reservada
a las legislaturas locales por los arts. 67 inc. 11° y 104 de la
constitucién. Asi lo tiene resuelto la camara de lo criminal de
ia capital federal, la que, en consecuencia, ha sentado como
jurisprudencia, que iniciada la accién civil, se suspende la cri-
minal, poniéndose en libertad al detenido: salvo el caso de ma-
licia e improcedencia manifiesta.

f) Es indiferente que la nulidad del anterior matrimonio
sea absoluta o relativa, puesto que cesando €l matrimonio y
faltando el requisito de su validez, lo mismo en el uno que en
el otro caso, falta la materia del delito. En el mismo sentido
Chivellari, t. VII p. 673.
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De suerte que si la nulidad relativa no puede ser invocada
por la i6n como fund o del delito de matrimonio
ilegal, por encontrarse éste I'mitado a los casos de nulidad ab-
soluta, puede sin embargo en un caso particular, el de bigamia,
ser invocada por el bigamo y su segundo cényuge como causa
invalidante del primer matrimonio. En el primer caso se tra-
taria de fundamentar la accién penal y en el segundo de qui-
tarla

g) La accién para perseguir la represion del delito de ma-
trimonio ilegal, incumbe, aparte de la accién pablica al otro
conyuge del anterior matrimonio, y también al nuevo contra-
yente de buena fe (o nuevos. si el culpable hubiere contraido
mas de un nuevo matrimonio, reiterando el delito por consi-
guiente) . No tratandose del caso de bigamia, la accién incum-
te al contrayente de buena fe.

88.—FEl caso de matrinonio s'mulado, cuyo antecedente di-
recto es el proyecto de 1891, el que a su vez lo tomé del cédigo
derogado (que lo tomé del proyecto de Villegas, Ugarriza y
Garcia) y de los codigos aleman y chileno, no constituye matri-
monio ilegal. Hay matrimonio cuando se contrae una unién,
por lo menos ante la autoridad encargada de formalizarlo, y
sera ilegal si se celebré con violacién de alguno de los requ'si-
tos establecidos. Pero en el acto de simular un matr'monio an-
te un particular que se hace pasar por oficial pibl'co, o aiin
ante éste, prestandose a ello, podra verse un atentado de otro
género, mas no un matrimonio. (Véase Groizard t. V p. 485,
y Carrara parte especial t. IIT p. 475.

Es, pues. un caso de mera simulacién, que no da estado de
familia entre las partes, y per consiguente no es de aplicacion
lo dispuesto en los arts. 14, 15 y 16 de la ley de matrimonio.
Mientras en el matrimonio se requiere la declaracién de nulidad,
por esc u otro motivo, para que cese en sus efectos civiles, en
la simulacién esto no es requerido.

89.—Respecto del clemento moral, cabe hacer notar que
es éste un delito que requiere el dolo, y que, por lo tanto, exclu-
ye la culpa, la que por excepcidn se reprime en el oficial pa-
blico (art. 136).
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El que sabiendo, dice la ley en los arts. 134 y 135 inc. /19,
y el que engafiando, dice en el segundo. De csto resulta que se-
ran responsables uno o los dos contrayentes. si solamente uno o
ambos obrasen de mala fe. Lo mismo el oficial piblico (ar-
ticulo 163).

Claro esta, por lo demis, que bastara con el dolo eventusl
(Liszt, p. 142, lugar citado), y que el dolo no serd suficiente
si faltare la condici6n de la existencia y validez del primer ma-
trimonio (Crivellari, p. 674, lugar citado), puesto que, como
dice el mismo, con Carrara y Groizard, los elementos del delito
10 se compensan.

Esta demas decir también, que 1a buena fe. como en otras
tantos casos, excusa en el de qué se trata (art. 204 del codigo
de Friburgo).

90. — Se advierte claramente, después de lo que queda
dicho, que la ley penal tiene en vista, sobre el interés privado
de las personas, un interés social de alto significado, y que
hace radicar el delito, més que en los requisitos establecidos para
la celebracién del matrimonio, en los impedimentos opuestos al
mismo, y entre ellos los de mayor transcendencia, como son los
previstos en los ins. 12, 2, 32, 5°, y 6° del art. 9 citado.

Esto en lo referente a la pr'mera forma del delito, que en
lo concerniente a la segunda, la del matrimonio simulado, se
tiene en cuenta no sélo la falta de consentimiento, el engafio de
la victima, sino también el empleo, como medio, de las solemni-
dades, apunque aparentes, prescriptas en garantia de una ins-
titucién social como el matrimonio, invocandolo falsamente.

91 — Una cuestidn interesante, cs la de saber si el delito
se consumma por la sola celebracién del acto, o si es necesaria
ademis la vida conyugal.

La doctrina antigua consideraba, en lo concerniente 2 la
bigamia, que para que existiera delito era menester que la ce-
lebracién fuera acompafiada de la conjunctio maris et femice.
Era, pues, un delito material.

La bigamia, segiin esta doctrina, mas que en violar la ley
contrayendo un matrimonio prohib‘do, consistiria en crear en
el seno de la sociedad un estado de perturbacion en la organi-
zacién de la familia y en todas las consecuencias que de ello
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derivan. El matrimonio, mis que un acto, para ella es un esta-
do, mis que un contrato, es una institucion.

La doctrina moderna ha cambiado este concepto, y la ha
convertido en un delito formal, cuya consumaciéon se opera
por el solo hecho de la celebracién del matrimonio. Puede verse
a Rivarola, t. II, ps. 183 y siguientes; Liszt, t. IT p. 142; Cri-
vellari, t. VI, p. 673; Nypels, t. II, p. 577; Carrara, parte es-
pecial, t. IV p. 479, y otros mas, asi como la jurisprudencia
italiana, francesa, belga y alemana, y el art. 832 del cédigo de
Méjico. No es que, a sus ojos el matrimonio no sea una ins-
titucién, un estado; es dnicamente que le basta con la cele-
bracién del acto para considerarlo consumado. La ley, por otra
parte, no exige mas, como que el delito importa un atentado
al estado civil, y éste queda afectado por la sola celebracion
del acto.

Para los sostenedores de esta tesis, el delito consultaria
directamente la transgresién a la ley, y s6lo indirectamente y
en potencia los intereses de otro orden que el matrimorio com-
promete en sus ulterioridades mediatas.

92, — Cabe por excepcion la tentative, si bien debe cui-
darse mucho de no confundir lo que es el principio de la ce-
Jebrac'én del acto del matrimonio, con lo que son actos prepa-
ratorios de esa celebracion: como el compromiso, el acuerdo
de la época y demas pormenores del acto, la busca de testigos
y padrinos, etc. Puede verse Liszt, t. II, p. 142, Crivellad,
t. VII, p. 675, y especialmente Nypels. t. IT, p. 579

93. — La participacién se rige en esta materia por los
principios generales. Sera responsable como autor o complice,
ademis de los contrayentes de mala fe, todo aquel que de una
manera decisiva o 1til intervenga a sabiendas como cooperador
o instigador para que el delito se cometa. De entre ellos el que
puede figurar en primer término es el oficial pablico. El caso
se encuentra expresamente previsto, lo que por cierto no era
menester (art. 136).

Lo que si ha tenido que ser previsto, como lo ha sido, es
lo que se relaciona con la responsabilidad del mismo, cuando
por culpa o negligencia diere lugar a que se celebre un matri-
manio delictuoso, omitiendo llenar los requisitos o formalida-
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des legales (articulo citado), como asi mismo la penalidad para
el caso de inobservancia de las demas formalidades legales y
pertinentes (el mismo).

Es también punible (art. 137, dltima parte), el acto-del
representante legitimo de un menor impuber, de prestar su con-
sentimiento para el matr'monio del migmo.

94 — La prescripcion, en lo concerniente a la época en
que comienza a correr, es acaso el punto mas controvertido en
esta materia.

Tratindose de la bigamia hay quienes consideran, y en-
tre ellos Rivarola, Nypels, Carrara y muchos otros, que la
prescripcién se vincula al concepto sobre el momento consu-
mativo del delito, y como a este respecto hay conformidad de
opiniones en el sentido de que el delito se consuma, como ya
se ha dicho en el n° 87, letra g), en el momento mismo en que
tiene lugar la celebracién del acto, claro estd que la prescrip-
cion corre para ellos desde entonces.

Para otros, en cambio, la cuestién no se vincula tnica-
mente a la relativa a la consumacién del delito. Depende de
que se lo considere delito instantineo o delto continuo. En el
primer caso (del'to instantineo), la prescripcién correra des-
de la celebracién del matrimonio, para los que colocan en ese
punto la perfeccién del delito, y desde la vida marital para los
que la colocan en éste; delito formal para unos, material para
otros En el segundo (delito continuo), la prescr'pcion correrd
desde la cesacién del estado delictuoso, por la disolucién del
matrimonio (muerte de uno de los cényuges, declarac’én de
su nu'idad, divorcio donde éste disuelve el matrimonio), sza
que se considere a que el delito empez6 a cometerse con la cele-
bracién del matrimonio o con la vida en comin.

Los cédigos de Alemania (art. 171), de Zurich (art. 120),
del Tissino (art. 309), de Italia (art. 360), del Uruguay
(art. 209), y del Paraguay (art. 313), adoptan el dltimo sis-
tema: la prescripcidn corre desde la disolucién del matrimo-
nio.

La pr'mera solucién ha sido acogida por la camara de lo
criminal de la capital federal, y la segunda por la Supren:a
Corte de la provincia de Buenos Aires.



— 121 —

La solucién, en los demas casos de matrimon‘o ilegal por
impedimento de parentesco o de homicidio del conyuge /del
otro contrayente, debe ajustarse a la que se acepte para la bi-
gamia, pues la razén es, a ese efecto, la misma.

95 — Como la ley penal es posterior a la de matrimon’o,
queda ésta derogada en todo lo concerniente a la penalidad.
Quedan de tal suerte derogados los arts. 107, 108 y 110 de 'a
misma. Puede verse la p. 168 det informe del proyecto de 1891.

9€¢ — La penalidad es de uno a cuatro afios de prisin
para ‘os participes dolosos, si fuesen ambos (art. 134), de dos
a seis cuando es sblo uno (art. 134); las mismas para el ofi-
cial publico, doloso, (art. 136); multa de cien a mil pesos e
nhabilitacién por seis meses a dos afios en caso de culpa, y la
misma multa para el caso de inobservancia de otras forma-
Jidades legales y la del representante del menor impiber (arts.
136 y 137).






CAPITULO IX

Suposicién y supresién del estado civil

97.— Objetividad juridica del delito. 98. — Condiciones materiales
del mismo y sus distintas formas. Formas especificas, a) Supo-
sicién de persona. Necesidad de presentar una criatura. Res-
ponsabilidad del médico y la partera en la suposicién de pre-
fiez o parto. El propésito de favorecerla. b) Exposicién u oculta<
cién. Substitucién de persona. c) Forma genérica. Necesidad de
que el acto tenga por objeto hacer adquirir o perder ventajas
Inherentes al estado de familia. 99. — Necesidad de un perjuicio,
cierto o posible, Lo que puede ser materia de perjuicio en este
delito. 100. — EI dolo, la culpa, el mévil. 101. — EI| delito como
medio de cometer otro. 102, Di icién de la ley y lidad.

97. — En el capitulo precedente se ha estudiado, en 2l
matrimonio ilegal. uno de los modos del'ctuosos de atentar
contri el estado civil de las personas, y en el presente sc es-
tudiard los restantes.

Toda persona tiene en el scno de la sociedad una situacion
determinada de familia, como casado o célibc, o con relac’én a
su calidad de hijo, padre, hermano, etc. El delito de matrimo-
nio ilegal ataca el estado civil de las personas unidas por el
vinculo matrimonial en sus relaciones reciprocas en calidad
de esposos, y los otros modos de atentar contra el estado e
familia, de que aqui se va a tratar, atacan las vinculaciones
creadas entre ellas en concepto del parentesco establecido por
el nacimiento.

Dado que el estado civil de las personas, en este tultimo
concepto. no reconoce como tnica fuente el matrimonio, pues
1a ley civil consagra también las relaciones derivadas de vincu-
los naturales, el estado de familia a que la ley penal se refiece
en esta materia es tanto cl legitimo como el natural.

“El estado civil de una persona. dice Rivarola, es su si-
" tuacién juridica en las relaciones de famil'a. La calidad de
" hijo, de padre, de esposo, no pueden ser simuladas, supri-
* midas o usurpadas, sin grave alteracion de aquellas relacfo-
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" nes que la ley tiene interés en preservar del fraude. Por eso
” el titulo precedente de los matrimonios ilegales, tiene de co-
¥ min con este que trata también un delito contra el estado
”civil, y como tal lo han considerado los cédigos espafioles
” de 1850 y 1870. Aquellas calidades de hijo, de padre, de es-
” poso engendran derechos y obligaciones en las relaciones de
” familia, que requieren la proteccién indispensable de la ley
” penal. A la de esposo atiende suficientemente el titulo de los
"’ matrimonios ilegales. La de padre e hijo. dependen del vincu-
"lo de sangre que une a estas personas. Tratindose de un he-
” cho tan indestructible y tan ind’soluble como el de la filia-
” ¢ién, no es la calidad de padre o de hijo la que puede cesar
" o desaparecer por obra del delito, pero ocurre que, asumiendo
" falsamente esa calidad una persona que no la tiene. se per-
” judica el derecho del verdadero duefio del estado civil, asu-
” miendo otro su posesién. Esto es lo que la ley procura cas-
" tigar.”

Por lo tanto, si al prestar la ley penal su protecc’én a la
ley civil, en e! régimen de las multiples relaciones a que da
lugar el estado civil de los individuos, que ésta crea y organiza,
relaciones de orden moral y material. tanto de una persona
para con la familia, o v. v., cuanto para con el estado, y que ora
se traducen en derechos y otras veces en obl'gaciones, procura,
por medio del establecim’ento de penalidades, mantener esa
organizac'én libre de toda mutacién. la objetividad juridica del
delito que se estudia tiene que residir en el ataque a esas mis-
mas relaciones, por la alterac’én del estado de familia que les
da nacimiento.

98. — Las condiciones materiales de este de'ito, que em
épocas pasadas fué incluido entre las falsedades, revisten for-
mas muy diversas. Las mis frecuentes y conocidas son las que
consisten en la suposicion de una persona, en su ocultacién y
en la substitucion de una persona por otra.

a) Se supone o simula la ex’stencia de una persona, fin-
giendc prefiez o parto, y presentando en su lugar a otra, cuya
verdadera filiacién se hace perder para darle otra que no es
la que le corresponde.

Chauveau, con la jurisprudencia francesa, considera que
no es menester la presentacién de una persona, y que bastari
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<on que se acredite falsamente la existencia de la persona su-
puesta. Mas Nypels observa, con razén, que lo que en este
acto puede verse es un delito de falsedad empleado como med/o
de cometer otro contra los derechos patrimoniales, y no un
atentado contra el estado c'vil, puesto que la consttucién de
la familia no habria sufrido por ello, sino y tinicamente sus
derechos patrimoniales. Puede verse también a Carrara y Ri<
varola.

Parece ser igualmente esta la doctrina de la ley, toda vez
que d'ce que la prefiez o el parto se ha de fing'r para dar a su
supuesto hijo, etc; y esto, interpretado correctamente significa
que debe presentarse una criatura, como el tal hijo supuesto

Ecta forma de atentar contra el estado de familia es pro-
pia d= los matrimonios sin hijos, y puede llevarse a cabo tanto
con un noble y elevado propdsito, como el de favorecer a una
criatura sin fam'lia o de condicién desvalida o humi'de, con
todas las ventajas morales y materiales, privadas y sociales
‘consiguientes, cuanto con un propésito perjudicial para los
parientes de los autores del hecho.

Como esta forma de delinquir requiere la connivencia del
médico o la partera, la ley los reprime con la pena de los auto-
res (art. 139, in. 1°).

Debe hacerse notar, finalmente, que para que el delito
exista habrd de suponerse la persona con el fin de darle de-
rechos que no le corresponden. de tal manera que cuando se
efectfie el acto con otro propésito, no serd caso de represién

Dificil. si no imposible, sera sin embargo que pueda supo-
nerse la existencia de una persona, sino es para darle un esta-
do de familia, y con él todos los derechos y deberes ‘nherentes
a ese estado, tanto respecto de los supuestos parientes cuanto
de la sociedad.

En la espec’e podra decirse que no ha mediado dolo cierto
mediato, y que el mévil es justo y loable; mas ni el mévil ex-
cusa y Unicamente puede servir de atenuante, segiin se vera
mas adelante, ni es requerido cl dolo mediato o indirecto, ni
el cierto, bastando con el dolo eventual (Lszt).

Esta forma de atentado se efectiia, por lo demas, por in-
troduccién de un miembro, en una familia, ajeno a ella, sacan-
dolo de la suya, sobre la base de un supuesto embarazo o parto
y con el propésito de favorecerlo.
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b) Otra forma de cometer este delito consiste en exponet
u ocu'tar a una persona, haciéndole perder su verdadero es-
tado de familia, y se diferencia de la anterior en que, en vz
de hacerla ingresar en una familia, se la saca, y en vez-de
hacerla en su beneficio, se lo hace casi siempre en su pec
juicio (art. 139, in 2°9).

Es el delito mas comun, con el que la sociedad se ha viste
obligada a transigir, autorizando las casas de expdsitos, a fin
de impedir en lo posible los infanticidios y el abandono de los
recién nacidos.

Otra forma consiste en substituir a una persona por otra,
lo que puede hacerse a base de una persona muerta 6 desapa-
recida. o de una persona viva cuyo estado civil se usurpa.
Puede esta ser considerada incluida en la precedente.

c) Viene, finalmente, después de las formas especificas
expresadas, la forma genérica para los casos no especificados,
que comprende todo acto por el cual se haga incierto, altere
o suprima el estado civil de otro (art. 138). En consecuencia
estin demas las palabras o de otro acto cualquera del art. 139,
in. 2.

Pero todo esto ha de ser con el propésito de que por el
acto se haga adquirir o perder ventajas inherentes al estado de
familia, y por consiguiente no comete delito quien usurpa un
estado civil accidental y transitori , con un fin que nada
iene que ver con el estado de familia; como cuando se quiere
pasar de incognito para evitarse molestias o procurarse faci-
lidades en un viaje, o procurando eludir la accién de la jus-
ticia, etc.

Conozco dos casos de hombres casados que en vida de sus
respectivas esposas, han tenido hijos adilteros que los han
inscripto como hijos legitimos de ellos y de sus correspon-
dientes concubinas.

Podria considerarse acaso que no se ha cometido en ellos
el delito de que aqui se trata, por cuanto la filiacién es verda-
dera y lo {inico que se altera en el acta es su ilegitimidad, tor-
nandola legitima, calidad que se halla sujeta a la existencia
del matrimonio de los padres. Y como la prueba de este extre-
mo faltaria, y su inexistencia se encontraria ademis demostra-
da por la del matrimonio con otra mujer, no podria decirse que
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existiera posibilidad de perjuicio, sin llevar quizis demasiado
lejos los propésitos legales.

Con todo, cabe la opinién contraria, puesto que, aunque
remota, la posibilidad existe, y dado que la condicién ~de
hijo legitimo da un estado de familia de que por la ley carece
el adiltero.

99. — Pero no bastan que concurran las condiciones ma-
teriales que quedan examinadas; es menester que ademas
los actos recaigan sobre una finalidad juridica perjudicial
(art. 138).

Es menester que el atentado al estado civil de las perso-
nas produzca algin perjuicio, asi sea efectivo o meramente po-
sible. De aqui que éste sea como el de matrimonio ilegal un
delito formal.

La calidad del perjuicio, por otra parte, no se reduce al
pecuniario. El perjuicio en este delito alcanza a todas las rela-
ciones derivadas del estado de familia, varias por cierto y de
distinto caracter.

Ante todo el estado de familia crea relaciones del sujeto
con sus parientes, como asi mismo con la sociedad. Luego las
relaciones de familia son privadas o sociales, pecuniarias o
morales, y consisten ora en derechos ora en deberes, cntre los
que cabe recordar la patria potestad, la tutela, la curatela, la
herencia, la obligacién de alimentos, el ejercicio de acciones ju
diciales por razén de parentesco en ciertos delitos, etc. Por lo
que a las relaciones con la sociedad respecta, puede citarse, en-
tre otras, ciertas incompatibilidades en el ejercicio de determi-
nadas funciones publicas, igualmente por razones de paren-
tesco

Por lo demas para causar el perjuicio no es menester su-
primir el estado civil de la victima; basta con alterar’o o ha-
cerlo incierto (arts. 138 y 139).

El perjuicio, por consiguiente, no sélo puede ser simple-
mente posible, sino que serd suficiente con que la posibilidad
exista, aunque sea remotamente.

100.—Con el elemento juridico que acaba de estudiarse se
relaciona directa e inmediatamente el elemento moral.
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Si es este un delito que excluye la culpa y en general re-
quiere el dolo de propésito (arts. 138 y 139 inc. 1), en el ca
so de! art. 139 inc. 2?, puede perfeccionarse con el solo dolo
eventual remoto. Es suficiente que se efectiie el acto a sabien-
das, pues la posibilidad de un perjuicio cualquiera en el régi-
men del estado de familia va de suyo y ha debido preverse co-
mo una consecuencia necesaria o posible.

Liszt, que sostiene esto en términos generales, agrega que
el consentimiento del interesado ninguna influencia tiene sobre
la culpabilidad, porque el estado de la persona no se halla so-
metido a la libre disposicién de su poseedor.

Claro esta, entonces, que el mévil o dolo indirecto no ex-
cusa, y a lo sumo puede influir en el grado y medida de la pena.

101.—Puede ocurrir, y ocurre con alguna frecuencia, que
el delito se cometa como medio de cometer otro. En tal caso
se recurrird a las normas que rigen la concurrencia de delitos,
deb’endo primar la calificacién del mas grave.

102.—La ley reprime con prisién de seis meses a dos afios
la forma genérica (art. 138), y con la misma pena de uno a
cuatro afios las formas especificas (art. 139), indudablemente
mas graves.



TITULO QUINTO

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
Consideraciones generales

No es del caso mentar una importancia como la que reviste
el derecho a la I'bertad, tan accesible al simple buen sentido, pa-
ra poner de manifiesto la gravedad que representan por punto
general los atentados de que puede hacérsele objeto. Basta ha-
cer resaltar en este lugar las mialtiples modalidades de este de-
recho. particularidad que da or'gen a la diversificacién del de-
lito en tantas especies, las que el legislador ordena en varios
capitulos conteniendo preceptos relativos a la esclavitud o ser-
vidumbre, a la libertad personal y sus dist'ntas formas de ma-
nifestacion, a la substraccion de menores, a la violacién de do-
micilio, de correspondencia y de secretos, y a la libertad de tra-
bajo, asociacién. reun’én y de la prensa.

Quedan incluidos tanto los atentados de los particulares
cuanto los de los empleados publicos con abuso de autordad o
funciones.

Demas esta recordar que la constitucion garante el derecho
de la libertad del trabajo, industria, navegacién, comercio, pe-
ticion, transito, prensa, culto y ensefianza (art. 14): que ha
proscripto la esclavitud y declarado cr'men la compra y venta
de personas (art. 15); que prescribe que nadie puede ser obli-
gado a declarar contra si mismo, ni arrestado sin orden escrita
de autoridad competente; que declara inviolables el domicilio y
la correspondencia y papeles privados, suprimidos los tormen
tos y los azotes, y proh‘’bida toda medida de mortificacién inne-
cesaria a los presos (art. 18), etc. (arts. 19, 21. 23, 28, 29
v 32).

Cabe hacer notar, también, que las leyes de proced mientos
toman providencias tendientes a evitar las detenciones y prisio-

Drrrcuo Prnar 1T-0
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nes indebidas, ya sea especificando los casos en que piocedé y
los requisitos de forma, ya sea otorgando recursos ordinarios »
extraordinarios, como e! de habeas corpus, en los casos de limi-
tac'én o restriccién indebida de la libertad, o imponiendo san-
ciones especiales, sin perjuicio de las de carcter penal, para
las transgresiones u omisiones culpables. Otro tanto con're-
lacién al allanamiento del domicilio, y ocupacién y apertura
de la correspondencia y pape'es privados.

Es finalmente, digno de mencién el incremento que han to-
mado los del'tos contra la libertad con motivo de las luchas eco-
némicas y de clase de comienzcs del presente siglo, luchas que
ientamente van operando una transformacién apreciable en los
principios tradic'onales del derecho histérico.

Y como toda nucva corriente, al canalizarse ha roto con
violencia los obsticulos, dando lugar a la aparicién de nuevas
formas de delincuencia en el campo criminal.

Es de tal suerte que ha podido observarse, con gran alac-
ma, la virulencia ¢ intens'dad con que se han manifestado estos
atentados contra la libertad de pensamiento, reunién, trabajo,
industr'a y comercio, en forma de huelga violenta, agremia-
cién y boycott extorsivos, sabotaje y terror dinamitero, atenta-
dos todos mas colectivos que indiv'duales, y en los que alternan
el odio repulsivo, el fanatismo ciego. el sérdido interés y el mas
puro idealismo. e! valer temerario y la v1 cobardia, bajo la
presion de habiles y tenaces agitadores.

Ha sido por eso que, ante la gravedad de tales atentados,
en vista de su méas fac'l impunidad. y por razén de su frecuen-
cia y aterrante propagacion y brutalidad, a nuevas formas han
respondido nuevas orientaciones penales, entre las que se des
tacan las referentes a la mayor extensién dada a la pun’cion
e los hasta hoy tenidos como casos de excepcion, por ser con-
siderados en general como meras manifestaciones ideoldgicas
o actos de caracter preparatorio.

Tales la fabr'cacion, transporte, lenencia, guarda, compra
v venta de explosivos, instrumentos de estragos o materiales
destinados a su construccion, la propaganda de los procedim’en-
tos de su fabricacién o de los medios de dafiar las maquinas o
la elaboracion de productos, la cooperaciéon material en la difu-
sién de esos delitos por medio de la prensa, etc.
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Del tos son estos, en realidad, que no participan de los ca-
racteres propios de los llamados politicos, puesto que. mas que
cambiar el orden establecido, se proponen transformar las ba-
ses mismas de la organizacién social de sus puntos de vista mo
ral y econémico, y debe por lo tanto considerarseles compren
didos entre los delitos comunes, no obstante lo cual ha dado en
llamarseles econdmicos o sociales. Puede verse el t. T n® 20.

Por lo que mas se recomiendan a la excecracidén publica,
es por la brutalidad de los medios ofensivos y defensivos em-
pleados (el estrago, y los nifios y las mujeres puestos de barri-
cada 2l frente de la multitud), por la irritante injusticia de sus
resultados (personas y benes, ajenos a los motivos generado-
res de la accidn violenta puesta al servicio del logro de sus pro-
positos), y por la insolencia y crudeza de la prédica subversiva.



CAPITULO X

Delitos contra la libertad individual

103. — Esclavi ° dici 4l La ituci y las leyes
anteriores. La edad y el consentimiento de la victima, el mévil
y el medio, 104, — Pruvae:én Jilegal do Ia I-bcrkad individual por
particulares. Condi d. Medio, for-
ma, lugar y tiempo. El m6v-l. La connl!uelén y leyes anterio-
res. C|reun:tancnu -gnv-ntu eal-ﬁcahvu 105 —_— Dehion cnn-

tra la libertad i | por

en ejercicio de sus funci C o de delitos. La constitu-

cién y leyes civiles, pr ! ete. C st , ca-

lidad del agente, abuso de funci. il agr
lificativas. 106. — Extrafami ilegal. 107. — Substraccién

de menrores. EI mévil.

103 —El art. 140, el primero del capitulo de los Delitos
contra la libertad individual, en el que quedan incluidos los que
en capitulos separados figuraban en el cédigo derogado bajo e!
rubro de Detencién privada, Substraccién de menores y Abm
so de autoridad, reprime con reclusién o prisién de tres a qu'n:
ce afios. el hecho de reducir a una persona a servidumbre u
otra condicién aniloga, o de recibirla en tal condiciéon para
mantenerla en e'la.

I.a esclavitud es indudablemente en el actual estado de ci-
vilizac'én el mas grave atentado contra la libertad, pues impor-
ta la supresién de todas y cada una de las manifestaciones de
ese precioso bien juridico, y al mismo tiempo la negacién ma:
absoluta de la personalidad humana. Asi se explica todo el ri-
gor de la pena.

Comete el delito, no sélo el que reduce a la victima a se-
mejante condicién, sino el que coopera recibiéndola “en tal con
dicién y para matenerla en ella”.

La férmula de la ley es amplia, y comprende otros casos
no incluidos en el concepto clasico de servidumbre, puesto que
agrega: “a otra condicién aniloga”.
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El agregado no esti demas ciertamente, dado que en ple-
no Buenos A‘res existe atin la infame trata de blancas, verda-
deras esclavas al servicio de esos abyectos traficantes de la pros-
titucién.

El precepto legal era necesario, ya que la constitucién en su
art. 15 habia proscripto la esclavitud y declarado crimen'la
compra y venta de personas. y llama la atencién que el codigo
derogado haya guardado silencio en materia tan grave y en
presencia de precepto const’tucional tan categérco.

Siendo la libertad un derecho inalienable, el crimen lo mis-
mo se comete con el consentimiento de la victima, la que, po?
otra parte, puede ser mayor o menor.

Tampoco influye el mévil, no obstante haber sido siempre
ei lucro: ni el medio, el que puede revestir lo mismo formas vio-
lentas que fraudulentas.

En la féormula ¢l que redujere, quedan comprendidas las
personas que el art. 15 de la constitucion declara responsables.

La esclavitud, tan tolerada hasta mediados del pasado si-
glo, fué mater'a de disposiciones prohibitivas y reglamentarias
desde abril 8 de 1812 (febrero 4, marzo 15 y junio 23 de 1813,
enero 21 de 1814. septiembre 3 de 1824, y constituciones de
abril 22 de 1819 y diciembre 23 de 1826).

104.—Pasa luego el céd’'go a ocuparse de los otros atenta-
dos a la libertad individual, y dispone en el art. 141, =n primer
término, que sera reprim’da, con prisién de un mes a un afio, la
privacién ilegal de la libertad personal.

Como antes se ha previsto lo concerniente a la esclavitud y
después se leg'sla especialmente sobre varios casos de delitos
contra la libertad, la presente disposicion r'ge !os no previstos
por separado.

En muchos casos el atentado inmediato a la libertad que-
da incluido en el delito mediato, a titulo de delito medio o cir-
cunstancial ; como en el robo, la extorsién, etc., lo que por cierto
es mis frecuente.

Es de advert'r tamb'én que aqui se trata sé.o de los atenta-
dos cometidos por particulares, o por empleados fuera del cjer-
cicio de sus funciones, pues de los cometidos en ejercicio de
las mismas se ocupan los arts. 143 y 144.
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Las condiciones de la infraccién quedan fijadas en el ar
ticulo, v son: privacién de la libertad de una persona, i'egal‘dad
de la privacién.

Por privacién ha de entenderse toda restriccién de la liv
bertad, por cualquier medio. y en cualquier forma, lugar y tiem-
Po que se la lleve a cabo: sea encerrando a la persona, como
deteniéndola, secuestrandola, u obligandola a andar o hacerlo
eti determinada direcc’én, Jue sea m

Estrictamente por libertad personal debiera entenderse la
de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio, quedan
do por lo tanto impunes los atentados contra otras libertades
tan sagradas e igualmente garantidas por la constitucién, como
son las de navegar, peticionar a las autoridades, usar y dispo-
ner d: su prop’edad, ensefiar y aprender, y en general no ha-
cer lo que 1a ley no manda y hacer lo que ella no prohibe (arts.
14 y 18). lo que parece inaceptable.

Ilegal ha de <er la privacién de la libertad, y con esto que-
da dichko que no habra dcl'to si el agente obrd en cumplimiento
de un deber o en ejercicio de un derecho, como son todos aque-
llos casos previstos por las leyes civiles. procesales y adminis-
trativas, y que se refieren a la patria potestad, Ja tutela, la cu
ratela, a los delitos flagrantes, etc.

No debe sin embargo considerarse incluido en los casos de
legalidad los de mévil justo u honesto. El movil, si la priva-
c'én no fuere legal, no tendra la virtud de borrar la ilegalidad
del acto. y st llega a excusar serd por otro motivo, mas no por
falta de ilegalidad.

L libertad ind'vidual tiene su consagracién fundamental
en los arts. 14, 15, 18, 19, 21, 23, 28, 29 y 32 de la constitu-
cién, y se preocuparon de garant'rla, el cecreto sobre segur
aad individual de 23 de noviembre de 1811, el reglamento pro-
visorio de 1817, y las constituciones de 1819 y 1826. Ademas
en su resguardo han sido reglamentados en leyes varias los
casos y la forma en que procede su Iimitacion, y previsto el re-
curso de habeas corpus.

El delito es reprimido con pena mas severa (pr'sén de
uno a cuatro afios), cuando concurre alguna de las siguientes
circunstancias agravantes calificativas (art. 142):

a) Por razén del mévil, si se comctiere con fines de lucro,
religiosos o de venganza (inc. 1°).
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Debe tenerse presente, en cuanto al lucro, lo dispuesto en
el art. 170.

b) Por razén del medio, si se cometiere con volencias o
amenazas, simulando autoridad piiblica. o invocando falsas 6r-
denes de la misma (incs. 1° y 4°).

Las amenazas pueden ser de sufrir é! o algiin miembro de
cu famil'a un mal en el cuerpo, la salud, la libertad, el honor
o los bienes; y si las violencias constituyen por si m'smas una
infraccidén punible, se aplicara las reglas relativas al concurso
de delitos.

¢) Por razén de la calidad de las personas, como si la vic-
tima fuere ascendiente, o persona a qu'en éste deba rcspeto par-
ticular, como son las personas investidas de autor'dad, consti-
tuidas en dign‘dad, maestros. tutores, etc. (inc. 2°).

d) Por razén de la erxtension del daiio, como si resultare
grave mal a la persona o a su salud o negocio (inc. 4?). salvo
que el hecho const’tuyere delito con pena mayor, en cuyo caso
se aplicara los preceptos relativos al concurso de dclitos.

¢) Por razén del tiempo de duracion de la privac'én de la
fibertad. si fuese mayor de un mes (inc. 5°).

105.—Los arts. 143 y 144 legislan los atentados contra la
libertad realizados por funcionarios piblicos en ejercicio de
sus funciones, mater'a que el cédigo derogado tenia prevista
bajo el rubro de Abuso de autoridad, trocando, en la cal'fica-
cién, la calidad del culpable por la objetividad juridica de la
mfraccion.

El primero especifica los distintos casos, e impone la misma
pena del 141, con mas la de inhabilitac'én especial por doble
t'empo. y el segundo hace extensivo a los casos del 143 lo dis-
puesto en el 142.

Como todos los casos importan al mismo tiempo abuso de
autoridad, las reglas sobre el concurso de del'tos no tienen aqui
aplicacion, por haber tenido ya en cuenta la ley, a titulo de con-
dicién integrante, el abuso de la funcién.

Comete del'to el funcionario piblico que. con abuso de
funciones, o sin las formal'dades prescriptas por la ley, priva
a alguien de su libertad personal, y es este el primer caso pre
visto en el inc. 1°
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La comisién autora del proyecto de 1391, decia, fundando
esta reforma: “Esta disposicién es necesaria para asegurar la
*“ garantia declarada por el art. 18 de la constitucién nacional;
*“de que nad'e puede ser arrestado sino en virtud de orden es-
“crita de autoridad competente. Nos hemos servido de térmi-
“nos semejantes a los del art. 147 del cédigo italiano, concor-
‘“dante con los cédigos de Hungria, Espafia, Chile, Uruguay,
‘“ Alemania y Bélgica”.

El delito se comete, lo mismo privando abusivamente de
ia libertad, que haciéndolo con justicia pero con v'olacién de las
formalidades legales. o sea de manera ilegal. y como cntre otras,
las leves procesales, cuando no las const tuciones provinciales,
son las que expresan los casos en que la privacion de la liber-
tad procede, o, lo que es lo mismo, que es legal, como asi mis-
mo las personas autorizadas para ordenarla y las formalidades
que son de observancia, habrd que recurrir a ellas para saber
si la privacién ha sido o no abusiva, y si se han violado o no
las formalidades prescriptas.

Desde luego las leyes de procedim’entos autorizan la res-
triccion de la libertad en la averiguacidn de los delitos y las
personas responsables, no sélo respecto de éstas, s'no de los tes-
tigos y demas personas, cuando ello fuere necesario, lo que es
regla se lleve a efecto mediante orden escrita, o también verbal
si el caso lo exije.

Esos m'smos jueces y los de otras jurisdicciones estan
igualinente autorizados a privar a una persona de su libertad.
en algunos de los casos expresados y otros anilogos, como los
de insania, etc.

La misma facultad incumbe a los funcionarios de policia
en el sumario de prevencidn, con ciertas limitaciones, a los
simples agentes en los casos de desorden y otros analogos, y a
los mismos y a cualquiera del pueblo en los deltos flagrantes.

Los cuerpos legislativcs, en fin, y las mismas autor’'dades
administrativas, pueden, en determinados casos, ordenar la pri-
vacién de la libertad de una persona.

Las condiciones son, por consiguiente, la restriccién a la
.bertad en las formas previstas, la calidad de funconario pa
blico en el agente y el abuso en el ejercicio de la funcién.

Mas como puede privarse de la libertad de buena fe y por
error. para que la medida se considere ilegal ha de mediar ma-
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heia. Es pues en el sentido de una privacién arbitraria. por lo:
mjusta e intencional, que la ley habla de abuso de funciones,
Quedan entonces aqui comprendidas la ilegal’dad y la malicia.

Al mismo tiempo el abuso expresa que el funcionario ha de
ser competente, pues si no lo fuere usurparia funciones, y ‘en
tal caso el delito no se regird por este articulo.

Vienen luego otros casos en los que la persona se halla
ya retenida o presa, y el delito consiste en no decretar o eje-
tar su soltura debiendo hacerlo (in. 2°): en no ponerla en la
oportunidad legal a disposicén del juez competente, conser-
vandola detenida (in. 3?) ; en omitir, retardar o rehusar, siendo
competente para ello, hacer cesar una detencion ilegal o dar
cuenta a la autoridad que deba resolver (in. 9°); en incomuni-
car indebidamente a un detenido (in. 4°); en rccib'r. como
jefe de un establecimiento penal o alcaide o empleado de una
carcel de detenidos y seguridad, a un condenado o preso. sin
test'monio de la sentencia firme o sin la orden de la autoridad
competente, salvo el caso de flagrante delito (ins. 62 v 7?); en
imponer a los presos que se guarda scveridades. vejaciones o
apremios ilegales, o colocarlos en lugares no destinados al
efecto (in. 5°); en cometer, desempefiando un acto del ser-
vicio, cualquier vejac'én contra las personas, o en aplicarles
apremios ‘legales (in. 8?).

De estos casos, los previstos en los ins. 5° y 8° constitu-
yen mis propiamente abusos de autoridad que atentados a la
hibertad, y los demés sc relacionan con las leyes procesales,
las que debe tenerse presente.

E! ‘n. 5° se relaciona con la dltima parte del art 18 de la
constitucién que dice: “Las carceles de la nacién seran sanas
"y limpias. para seguridad y no para castigo de los reos de-
” ten'dos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién
” conduzca a mortificarlos,méas alld de lo que aquella exija,
” hard responsable al juez que la autorice”. y el 8° rige para
los actos de todo funcionario en sus relaciones con los par-
ticulares.

106. — Otra forma de atentado contra la libertad es la
prevista en el art..145. con prision de dos a seis afios, y con-
siste en sacar a una persona fucra de la repiibl'ca para some-
terla ilegalmente al poder de otro, o para alistarla en un ejér-
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<ito extranjero. Si en el primer caso el fin fuere el previsto
en el articulo 140, sera aplicable esta disposicién.

107. — Finalmente en los arts. 146 a 149 se prevé, comuy
ultima forma de atentado contra la libertad individual de este
capitulo, la substraccién de menores de diez a quince afios,
penandose algunos de esos casos muy severamente.

Se comete este delito substrayendo del poder de los pa-
dres. tutores o encargados. reteniendo u ocultando a menores
de diez afios (art. 146), o no presentindolos, como encargados
dc su guarda, a los padres o guardadores que lo solicitaren. o
no dando razén satisfactoria de su desaparicién (art. 147).
En estos casos la pena s de reclusién o prisién, de tres a
diez afios.

La substraccién puede realizarse por medios materiales
©0 morales, como son las promesas, los consejos, etc. Sacarlo o
inducirlo. pues, vale lo mismo, asi se haga uso de la violencia
o de un ardid cualquiera.

Si el culpable se hubiera limitado a inducir al menor y éste
fuere mayor de diez y menor de quince, la pena sera de pri-
sién de un mes a un afio (art. 148); y si lo ocultare a las in-
vestigaciones de la justicia o de la policia. por haberse subs
traido a la potestad o guarda a que estaba legalmente sometido
la pena serd de prisién de un mes a un afio si fuere mayor de
diez, y de seis a dos en caso contrario (art. 149).

Tl caso previsto en este articulo no debiera estrictamente
figurar entre los delitos contra la libertad ind'vidual, y en
general este delito, aunque en realidad ataca la libertad del
menor, pues hasta los quince afios la ley lo supone incapaz de
consentir (véase arts. 120 y 131), mas b'en va dirigido contra
el orden de las familias, tal como lo catalogaba el cédigo sardo.

Si la substraccién fuere con miras deshone:tas, regirin
los arts. 130 y 131, y si con fines de lucro, el 170, en su caso.

Puede aqui el mévil siendo justo, quitar la criminalidad
del acto, somo si la substraccién tuv'ere por fin arrancar al
menor a los malos tratamientos, para evitarle u mal inminen-
te y grave.



CAPITULO X1

Violacién de domicilio

ividad juridica del delito. 109. — La inviolabilidad del
domicilio y la constitucién. 110. — Definicién. 111. — Elementos
materiales propios. a) La entrada (formas de hacerlo). b) Lo
que debe derse por domicilio y sus d denci ¢) Debe
pertenecer a otro. d) Falta de consentimiento expreso o presun-
to. 112, — EI error, el mévil y otros casos de exensién de pena.
113.— La culpa. 114. — EI perjuicio. 115. — La violacién de do-
micilio como delito fin u ocasional. 116. — Carécter del emplea-
do en ejercicio de funciones, por parte del agente, 117. — Pe-
nalidad.

108. — ““La morada de un ind viduo es el sitio en que debe
? gozar de la libertad mis extensa, de la independencia mas
” absoluta y de la seguridad mas completa”, dice Rivarola.

Es, pues, la inviolabilidad del domicilio, uno de los dere-
chos comprendidos en los términos amplios de la 1 bertad.
Quien la ataca, atenta contra la libertad individual, no contra
la cosa o la propiedad.

109. — La irlwiolahilidad del domicil'o tiene su protece’éa
eti la const tucién misma, que en su art. 18 se expresa diciendo:
“El domicilio es inviolable...”. Otro tanto prescrbian las
de 1819 y 1826, y antes que ellas lo hicieron el Reglamento
provisorio de 1817 y decreto sobre seguridad individual de 23
de noviembre de 1811.

F! legislador ha cumplido con ¢l deber de asegurar la efi-
cacia de este precepto const'tuc’onal, reglamentando el derecho
que consagra e imponiendo sanciones penales a su allanamiento
ilegal

110.—Define la ley el delito de violaciéa de domicilio. di-
ciendo que consiste en la entrada “en morada o casa de negocia
“ajena. en sus dependencias, o cn el rec'nto hab'tado por otros,
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*“ contra la voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho
de excluirlo” (art. 50).

111 —FEsta definicion contiene los elementos matetiales
propios de la infraccién, que son los siguientes: entrada en mo-
rada o casa de negocio ajena o en sus dependencias, o en el re-
cinto de la casa propia o ajena, si se encuentra habitado por
otro; contra la voluntad de qu'en tenga derecho a exclu'rlo.

a) La ley no prevé como delito, como no lo preveia el c6-
digo derogado, més que la entrada, y guarda silencio sobre ‘a
permanencia contra la voluntad del morador, prevista por los
cédigos aleman e italiano, y considerada como delictuosa por
Garraud y Rivarola.

El caso, sin embargo. estaba previsto en los proyectos de
1891 y 1906 y del doctor Moreno, que sirvié de antecedente in-
mediato, a base de los anteriores, y ha s'do suprimido, sin que
en la exposicién de motivos se haya dado explicacion alguna al
respecto. Puede verse, en cambio, lo que dispone el art. 34
inc. 62 letra c¢).

Es indiferente la manera c6mo se entra. Lo mismo es que
se emplee vinlencia, fraude o astuc'a, o que se haga por lugar
destinado o no al acceso.

b) No habla la ley de domicilio, como se expresan la cons-
titucién y el c6d'go citado ¢n el titulo respectivo, sino de mora-
da. lo que por cierto no cambia los términos del prob'ema. agre-
gando “o casa de negocio”, “recinto habitado por otro” y “d:.
pendencias” .

1.2 morada es el Jugar hab'tado o destinado a habitacion,
ya sea con caricter permanente o transitorio, ya consicta la vi-
vienda en una construccién fija o mov.ble.

No es, pues, necesaric que la casa se halle actualmente ha-
bitada y presentes sus moradores: bhasta su destino a habita-
cién. Otro tanto cabe decir respecto de la casa de negocio y las
dependencias de una y otra.

Y no solamente la morada o la casa de negoco ajena y sus
cependencias, sino que tamb'én el recinto habitado por una per-
sona dentro de la casa o edificio propio o ajeno, como son las
hab'taciones de los hoteles, casas de hospedaje o de inquilina-
tc, etc.. siempre que lc asicta el derecho de excluir al duefio o
locador principal. En dichos casos el locatario goza del dere-
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cho de inviolablidad, atin contra el locador. No es por lo tan-
v el domicilio civil lo mismo que el penal: el concepto del pri-
mero es mas restringido.

Sobre lo que deba entenderse por lugar habitado y por
dependencias, se dice lo suficiente en el capitulo del robo; al
tratar el punto relat'vo a la efraccién.

E! cédigo holandés dice: habtacién, recinto o lugar cerra-
dc de uso ajeno: y el hiingaro: habitacién de una persona, lugar
de sus negocios, pertenencias o dependencias.

Puede consultarse los arts. 34 inc. 6°, 151, 167 inc. 3?2 y
277 ‘nc. 4°

¢). La casa, recinto, etc., debe pertenecer a otra persona
o estar ocupada por quien tenga derecho a excluir al agente, y
por lo tanto, si quedan comprendidos los inquilinos y subinqui-
linos, quedan en cambio excluidas las personas del servicio.

d). La entrada ha de hacerse contra la voluntad de quien
goce del derecho de excluir al intruso. sin que sea menester que
la falta de consentinrento 'sea expresa. Es suficiente que ella
Aeba nresumirse.

Fsta presuncién resultara de la cal'dad de las personas y
sus vinculos, relaciones y antecedentes reciprocos, del destino
de! lugar, de la hora, la ocasién y un sinniimero de circunstan-
cias semejantes. Y asi, no mediando un motivo especial por el
cual la persona deba creerse razonablemente autorizada a entrar
en una casa destinada exclusivamente a la habitacién de una
familia, 11 presuncién de falta de consentimiento es de regla;
dc la misma manera que debe presumirse lo contrario respecto
de las casas de publico acceso, como son los hoteles, los nego-
ctos, etc., sino mediare un motivo particular de exclusién o
prohibicién. Exposicion de mot'vos del proyecto de 1891.

Y. como es natural, la presuncién ha de examinarse con
relac'én al autor del acto en particular, de manera que sea &l
«uien deba creerse autorizado o excluido.

112.—Se desprende de lo dicho la posibilidad de que el au-
1or incurra en crror de buena fe, error que, como en otros ca-
$0s ya2 examinados. excusaria,

Excusa igualmente el mévil, si fuere justo, como cuando
se entra para evitarse un mal grave, o evitarselo a los morado-
res o un tercero, o para cumplir un deber de humanidad, o
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para prestar auxilio a la justicia (art. 152, concordante con el
o4 incs. 20y 39).

Otros casos de excepcion son los autorizados por el mismo
urt. 18 de la constitucion, en la parte que dice, refiriéndose a
la inv'olabilidad del domicilio: “y una ley determinari en qué
*“casos y con qué justificativos podra procederse a su allana-
* miento y ocupacién”.

Ellos se encuentran, en cuanto a su determ'nacién y for-
mas de proceder. especificados en las leyes procesales. pudien-
co recordarse los de ejecuc’én de mandatos de autoridad com-
p . aprehensién de criminales, auxilio en casos de estarse
cometiendo un delito, etc.

113.—En cuanto al elemento moral, aparte de lo dicho so-
bre el mév'l, cabe hacer notar que es este uno de los delitos que
excluye la culpa.

114.—El perjuicio consiste en el allanamiento de la inv'o-
‘atilidad misma en si. y por lo tanto no es requerida otra ul-
terioridad.

115.—Es sin embargo raro que sc cometa este delito como
fin: lo regular es que sea un delito medio del que se vale el
culpable para cometer otro, o que se cometa ocasionalmente.

En estos casos habra concurrencia de delitos, y, conforme
a la regla de la prevalenc’a de lo méas grave (arts. 54 y 56),
primaré la calificacién del que tenga asignada mayor pena.

Puede cometerse para hurtar o robar, para cometer un
atentado personal o un delito contra la honestidad, etc.

La camara de Ja capital federal, conforme con la opinién
ae Rivarola, quien, fundandosc en que la violacion de domici-
lio ataca, no la cosa ni la propiedad, sino un derecho em'nente-
mente personal, concluye que siempre que ¢l acto tenga un ob-
1eto distinto del muy limitado de violar la tranquilidad y la
independencia del morador, la imputabilidad por violacién de
aomicilio desaparece absorbida por la del delito fin, ha juzgado,
en los delitos de hurto y de robo con violaciéon de domicilio,
unicamente el delito fin, contra el parecer de Carrara, la regia
de 1a concurrencia de delitos (cuando el medio no es una con-
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aicién del delito fin) y la disposicién expresa del art 84 inc. 14
del cédigo derogado, entonces vigente.

Es muy importante advertir, por lo demés, que nuestros
jueces pecan en general por una tendencia excesiva a encontrar
meras violaciones de domicilio en verdaderas y manifiestas ten-
iativas de hurto o de robo.

116.—Si el delito, en vez de ser cometido por un particu-
iar, lo fuese por un funcionario piblico o agente de la autori-
dad que allanare un domicil'o sin las formalidades prescriptas
por la ley, o fuera de los casos que ella determina. el cédigo
‘mpone ademas la pena de inhabilitacién (art. 151).

117.—Fl cédigo reprime este delito con prisién de seis me-
ses a dos afios, agravandolo en el caso del art. 151 con inhabili-
Lacién espec'al por el mismo tiempo.






CAPITULO XII

Violacién de secretos

118. — Objetividad juridica de este delito. 119, — Matel

que com-

prende. 120. — Violacién de corrcspond\aneu y pap priva-
dos. 121. — Lo que debe se por
122, — En lo que i a 1 de pa~.

privados, y dis nto- modoc do com-urlu 123. - La sim-
lacién y la di del 124, — EI

puede ser un particular o un empleado. 125. — La violacién de
correspondencia y la de secretos. 126. — Publicacién de co-
rrespondencia. 127. — Casos de excepcién. 128, — Carécter pri-
vado y oficial de la correspondencia, 129. — Violacién de se-
oretos. 130. Caréicter del secreto, privado u oficial. 131, — Cuan-
do autor es un empleado o lo hace con abuso de su estado,
oficio, profesién o arte. El secreto profesional y su alcance.
132, — Medios y modos de violar y divulgar secretos. 133, — Ex-
cepciones. 134, — La culpa, el mévil, la intencién de dahar.
135. — El perjuicio. 136. — Penalidad.

118. — EI bien contra el cual va dirigida la violacién de los
secretos de otros, dice Liszt, es el interés, juridicamente prote-
gido de la defensa de la vida personal y familiar contra las
intromisiones indiscretas... La expansion de la personalidad,
concluye, es paralizada y puesta en peligro si cada cual puede
penetrarla libremente.

119. — Bajo el titulo de vxolac 6n de secretos comprende la
ley la violacién de corr d , de papeles privados y d:
secretos en general. tanto de los particulares cuanto referentes
a asuntos de interés colectivo.

Atn cuando la ley involucra todo este contenido en un
mismo capitulo, a veces sin hacer la conveniente distincién en
ia penalidad, corresponde separar lo que importa la simple vio-:
lacién de la correspondencia y papeles, de lo que debe enten-
derse estrictamente por violacién de secretos, con o sin reve-
lacién de los mismos, y segin que sea hecha ésta en privado o
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en piblico, por simples particulares o con abuso de empleo, pro-
fesién arte, etc.

120. — “Es inviolable, dice la constitucién en su art. 18,...
la correspondencia epistolar y los papeles privados”. lo mis-
mo que decian las de 1819 y 1826. Por lo tanto, violar la co-
rrespondencia o los papeles privados, importa un atentado a
una garantia constitucional, que debe tener en la sancién de la
ley la tutela respectiva.

EJ legislador ha cumplido con estc deber, reprimiendo ese
atentado a titulo de delito, y lo ha hecho con relacién a la co-
rrespondencia epistolar o telegrafica, u otra de cualquier na-
turaleza.

121 —Encuadran en el concepto legal de correspondencia:
las cartas y los pliegos y despachos telegraficos, te'efénicos, o
de otra clase cualquiera, cerrados o no. (Arts. 153 y 154).

122.—La violacién de la correspondencia y papeles priva-
dos comprende, no solamente su apertura o conocimiento in-
debido, sino también su supresion, apoderamiento y desvio
(arts. 153 y 154), lo que puede hacerce con fraude, abuso de
confianza o violencia, o aprovechindose de una facilidad acci-
aental cualquiera. Y atn cuando la gravedad del acto vana
segiin el caso, el legislador los considera con un criterio igua
litario.

123.—Puede la violacién limitarse a imponerse del conte-
rido de la correspondencia o papeles, como puede también ir
acompafiada o seguida de la revelacién del misimo, en forma
privada o publica.

Como la divulgacion es indudablemente mas grave, moral
v matzrialmente considerada, la ley la reprime con mas severas
penas, aunque sin hacer la conveniente separacion entre divul-
pacién privada y publica.

124.—S' e! autor de la violacién de la correspondencia epis-
tolar o telegrafica fuere un empleado de correos o telégrafos,
gue con abuso de sus funciones cambiase el texto del cespacho
lo comunicare a otra persona, se apoderase de la corresponden-
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ca, etc., la pena es mayor. No se agrava sin embargo con la
revelacién, como se hace con el particular.

126.—En la violacién de correspondencia y papeles pri-
vados puede haber o no violacién de secretos, puesto que no to-
do contenido es considerado estrictamente secreto. Secreto \es
aquello que hay interés en mantener reservado, y correspon-
dencia y papeles privados hay que nada digno de reserva con-
tienen.

Pero la ley no distingue; acaso porque se presume que en
tuda correspondencia el contenido es reservado. Por lo tanto,
yuien se entera indeb’d de una correspondencia que no le
pertenece, cuenta con la posibilidad de violar un secreto. Algo
«nalogo puede decirse de los papeles privados.

Puede concluirse, entonces, que si bien la ley no requ'ere
ia existencia del secreto, limitindose a exigir como base mate-
rial de represién el allanamiento de la garantia de inviolabili-
dad de la correspondencia y papeles privados, lo hace sobre
erta base moral de violacién de secretos. puesto que el culpa-
ble tuvo la intencién de imponerse de cosas que por lo menos se
presume reservadas, si es que no resultan serlo realmente, por
nallarse bajo cubiertas cerradas.

126.—La proteccion de la ley a la inviolabilidad de la co-
1respondencia va hasta reprimir la publicacién de corresponden-
cia, aunque dirigida al autor de la publicacién, no destinada
¢in embargo a la publicidad. Naturalmente, cuando se procede
indebidamente y con perjuicio real o posible de terceros; por-
aue si el caso quedare comprend'do en uno de los de excep-
c:6n de que se habla més adelante, o hubiera sido hecha en be
neficio del autor, o de un tercero sin perjuic'o del autor, la re-
presién careceria de razdn de ser (arts. 115 del cédigo y 161
del italiano).

127. — Como excepc'én a la inviolabilidad de la correspon-
dencia y papeles privados, puede recordarse lo que agrega la
const'tucién en el art. 18 citado, cuando dice: “y una ley de-
‘ terminara en qué casos y con qué just'ficativos podra proce-
“ derse a su allanamiento y ocupacién”.

Los casos de excepcidon a que se refiere el mencionado
precepto constitucional, y otros mas, son aquellos en que se
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encuentra de por .nedio un interés puablico o de justicia. Y. es
asi como en los casos de quiebra, la ley comercial autoriza la
retencién y apertura de la correspondencia epistolar y telegra:
fica del fall'do, con las formalidades prescriptas en el art. 44,
in. 1° de la ley respectiva, y la ocupacién de los papeles del mis-
mo (art 60) ; es asi como los cédigos de procedimientos pena-
les autorizan otro tanto respecto de la correspondencia y pa-
peles privados del reo; es asi también, como los mismos cé-
digos y los de procedimientos civiles, autorizan la presentacién
de la correspondencia y papeles privados de las partes en jui-
cio, por razdn de la defensa; es asi, f'nalmente, como el cédigo
penal autoriza implicitamente a hacer esto mismo en los casos
de injuria y calumnia, y otros anélogos.

Puede agregarse a estos casos de excepcién los de los re-
presentantes legales y encargados de la guarda o educacién de
los incapaces, que pueden, sin incurrir en responsabilidad,
enterarse de la correspondencia y papeles privados de sus
hijos, pupilos, etc., excepcion que el codigo espafiol ad-
mite expresamente en el art. 512, refiriéndose a los maridos,
padres, tutores o quicnes hagan sus veces, extensidn dsta cn
la que Groizard considera comprendidos los directores de cole-
gio, maestros, preceptores, institutrices, y en general todos
aquellos a quienes se haya confiado la educacién o cuidado de
un incapaz.

En cuanto a las formalidades a observarse en los casos
ae allanamiento y ocupacién, a que se ref'ere el recordade
precepto constitucional. hay que estar a lo que sobre el par-
ncular disponen las leyes procesales de que se ha hecho men-
cién.

128. — El delito se comete lo mismo sobre corresponden-
cla y papeles privados, que sobre correspondencia y papel
de asuntos oficiales La ley no hace distincién alguna sobre
¢! particular, y se limita a reprimir por separado, en el art. 222,
s6lo la revelacion de secretos militares y politicos, en cuya
disposiciéon debe considerarse comprendida la revelacion de
«sos secretos, obtenida mediante la violacion de corresponden-
ca

129. — Queda dicho que en la violacién de corresponden-
c1a y papeles reservados puede haber violacidn de secretos, en
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«l sentido estricto de la palabra, y en tal caso haber o no re-
velacion de los mismos, la que puede hacerse por su comuni-
cacién privada a otras persosas, o por su divulgacién en forma
ptiblica, en discursos, en lugares piblicos o por medio de la
Frensa.

Pero no es por medio de la violacién de correspondencia
¢ papeles privados que tnicamente cabe cometerse el delito
de violacién de secretos; puede también cometerse publicando
correspondencia propia no destinada a la publicidad. o reve-
lando secretos cuyo conocimiento se haya tenido por razén de
estado. oficio, arte, profesién o empleo (arts. 155 y 156).

130. — Los secretos pueden ser de particulares o refe-
rentes a asuntos oficiales; la ley no hace al respecto distincién
alguna.

Cuando en el 1ltimo caso revisten caricter politico o mi-
litar, la disposicién aplicable es la del art. 122, y cuando se
refieren a actuaciones o procedimientos que por la ley deben
permanecer secretos, rige el 157.

Cabe citar entre los secretos particulares los de arte, co-
mercio e industria.

181. — Si los autores de la violacién de secretos fueren
empleados con abuso de sus funciones, o particulares con abu-
so de su profesion, oficio, arte o estado, se impone conjunta-
mente la pena de inhabilitacién (art. 156).

Entre los dltimos figuran los ministros del culto. los abo-
guados, procuradores, notarios, médicos, parteras, dentistas y
farmacéuticos.

Es por eso que el codigo de procedimientos penales de la
capital federal, y como él los demas, dispone que esas personas,
y las demas especificadas en el art. 275 del mismo, no puc-
den ser admitidas a declarar como testigos sobre los hechcs
cuyo conocimiento hubiesen tenido por confidencias hechas en
1azén de su oficio,, profesién o cargo.

" Las escribanos piiblicos no estan, por regla general, obli-
gados a la reserva. pues los asuntos en que intervienen son
ordinariamente publicos, en razén de la presencia de testigos y
}a necesidad de su protocolizacién. Podra, sin embargo, ocu-
:1ir que, aun con ocasion de esos mismos actos, las partes ten-
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van necesidad de confiarles secretos de familia u otros ani-
logos.

El articulo recordado se refiere a la divulgacién que esas
personas hagan de un secreto del que tengan noticia por razén
de su estado, empleo, profesion, oficio o arte, redaccién dis-
iinta a la que adoptaba el codigo derogado en sus arts. 44,
in. 29, 247 in. 1° y 265, en los que se exigia que el secreto
hubiese s'do comfiado, vocablo este cuyo sentido es mis es-
tricto.

No creo, empero, que este cambio de redaccién cambic
o altere la doctrina en esta materia, pues tener noticia sig-
nifica haberlo sabido por otro y no por si mismo, de tal manera
que dar noticia o poner en conocimiento de un secreto, equi-
vale a confiarlo, toda vez que se mantiene el caracter secreto
de la noticia, dada tinicamente por razén del empleo, profe-
£i6n, etc.

Otra cosa habria sido si se hubiese empleado los voca-
ulos tener comocimiento, porque en tal supuesto habrian que-
c¢ado comprendidos los secretos que el empleado, el profesional,
etc., hubieran conocido por propia observacién, y no por confi-
Jencias o manifestaciones que se les hiciere, secretos que, da-
dos los términos legales, quedarian excluidos, por faltar una
de las tres condiciones requeridas para esta especie de la in-
‘raccién.

Estas tres condiciones son: que se trate de un secreto;
cue él haya sido puesto en conocimiento del que lo revela;
que esto se haya hecho por razén del desempeiio del cargo,
ia profesién, etc.

Habiendo el médico, p. e., tomado conocim’ento de un se-
creto, no porque se le hubiere dado noticia de él sino por su
nropia observacion. estrictamente faltaria la segunda condicién
Y como en materia de penalidad la interpretacién no puede
hacerse por extensién o analogia, resultaria impune la revela-
cién que hiciere el mismo de un alumbramiento secreto de una
nifia, del cual hubiese tenido conocimiento por hallarse la par-
turienta alojada en la misma habitacién donde se encuent-a
¢l enfermo para cuya asistencia hubiesen sido solicitados sus
servicios.

Mas como el principio de responsabilidad que el art. 156
censagra, sufre algunas excepciones en la salvedad que hace
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al final, al decir que es menester que la revelacién se haga sin
fusta causa, y en el 277 que en el in. 6° reprime como delito’ de
encubrimiento la omisién de la denuncia en mater'a criminal, en
los casos en que ese deber exista por razén de profesion o em-
pleo, debe completarse esta parte con lo que al respecto se dice en
¢l encubrimiento, en el que se estudia los casos de excepcion
en general, y en particular el relacionado con el deber de la
denuncia.

132, — Puede violarse un secreto, lo mismo que la corres-
pondenca y los papeles reservados, valiéndose, como se dijo
en su lugar, de una facilidad accidental, o por medio de fraude
violencia o abuso de confianza.

La revelacién puede hacerse, como también se ha dicho,
¢n forma privada o ptblica.

La ley, no obstante la distinta gravedad, considera todos
estos casos con el m'smo criterio. De suerte que estas distin-
.as circunstancias y otras analogas, podrin ser tenidos en cuen-
ta por los jueces sélo como motivos de agravacién comun.

188. — La violacién de secretos, como la de corresponden-
cia y papeles privados ya examinada, sufre algunas excepcio-
res.

Liszt anota las siguientes: autorizacién del interesado;
deber juridico; interés superior, opuesto al de la reserva, como
n. e, el médico que. en interés de la familia, comunica al amo
Ja enfermedad reservada del sirviente.

El cédigo, desde luego. emplea en los arts. 155 y 156 los
términos indebidamente, sin justa causa, con lo que sc deja
establecido que son de excepcion aquellos en que se pro-
cediere debidamente o por justa causa, entre los que pued:
anotarse la autorizacién del interesado, la defensa en juicio o
¢e un interés superior. y un deber juridico.

Como caso de deber juridico cabe recordar el de denunciar
los delitos, materia que, por corresponder a la jur'sdiccion y
2 los procedimientos, reservada por la constitucién a los gobier-
nos locales, se haya legislado en los cddigos y leyes respectivas.

Es por eso que el codigo se ha limitado a establecer en el
nc. 60 del art. 277, que incurre en delito de encubrimient)
\uien dejare de comunicar a la autoridod las noticias que tu-
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viere zcerca de la comisién de algiin delito, cuando estuviete
cbligado a hacerlo por su profesién o empleo; pero sin especifi-
zar quienes son los que por tal concepto tienen semejante obli-
gacion, para lo que hay que recurrir a las leyes locales recor-
cadas.

Reduciendo el examen del caso al cédigo de procedimien-
tos para lo nacional, se tiene que éste, en sus arts. 164, 165y
166 impone el deber de la denuncia a tods autoridad o tods
empleado que en ejercicio de sus funciones adquiera el conoci
miento de un delito que dé nacimiento a la accién piblica, y a
108 médicos, cirujanos y demds personas que profeson cualquier
1amo del arte de curar, respecto de los envenenamicntos y otros
Jraves atentados per les cualesquiera que sean, en los cua-
les hayan prestado los socorros de su profesién.

Las condic‘ones requeridas para que el deber exista, se en-
ruentran de tal modo claramente determinadas, y en iguales o
parecidos términos legislan el punto los demis cédigos de pro-
cedimientos.

Dichas personas no cometen en tales casos delito de vio-
lacién de secretos, porque obran en virtud de una justa couse
o, si se quiere mas claro atin, en cumplimiento de un deber le-
gal que es causa de exencién de responsabilidad, prevista de
modo general por el art. 34 inc. 4°

Por lo tanto, los médicos, las parteras, etc., podran, en los
casos no comprendidos en la especificacién (envenenamientos u
otros atentados personales graves), cometer o no delito de vio-
‘acién de secretos, revelandolos, pero no incurririn en encubri-
miento por silenciarlos.

Quiere esto decir que el deber de la denuncia tiene al res-
pecto un limite, al que hay que agregar otro, cual es el conte-
~ido en el art. 167 que dispone que esas personas no tienen el
deber de la denuncia cuando tuvieren conocimiento del delito
ror revelaciones que les hubieren hecho bajo el secreto pro-
fesional.

La obligacién imp a los empleados, en bio, no re-
conoce limitacién alguna que no resulte, por exclusién, de los
términos del art. 164.

Podra objetarse quizd que esa limitacién se halla impuesta
en el art. 275 inc. 2°, que dispone que los militares y funciona-
rios no podran ser admitidos como testigos, cuando no puedan
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Jeponer sin violar el secreto que hayan conocido por razén de
su estudo o cargo, a menos que fueren desligados de su obliga-
cién 4e guardar reserva por sus superiores.

La observacién seria sin embargo de todo punto de vista
inconsistente. Primero, porque de haber sido la mente del le-
gislador poner una limitacién al deber impuesto en el art. 164,
10 habria hecho expresamente en ese lugar, como lo ha hecha
en el 167 respecto de los arts. 165 y 166; en segundo lugar,
porque seria absurdo establecer una limitacién en los mismos
«érminos del precepto; finalmente, porque la circunstancia de
repetirse en el art. 275 inc. 5° la limitacién del 167, esti de-
mostrando bien claramente, que la disposicién del art 275 res-
ponde a otro objeto, cual es el de impedir que, so pretexto de una
declaracién a titulo de testigo, se obligue a una persona a in-
currir en el delito de violacién de secretos, en unos casos, 0 1
runfesarse, en otros, culpable del de encubrimiento.

El deber, pues, del empleado piiblico, impuesto en el art.
164 no reconoce limitacién alguna, y por lo tanto el art. 156
del codigo penal rige a su respecto los demas casos no compren-
Jidos en aquel articulo.

Puede verse ademis lo que sobre el particular se dice en el
~apitulo relativo al encubrimiento.

No es requerida la intencién de dafiar, o dolo mediato:
basta con el dolo inmediato, que aqui consiste en la voluntad
de violar un secreto faltando a los deberes de hidalguia, sobre
tuya base le fuera confiado (Carrara, Blanche y la jurispru-
dencia francesa).

184.—Este delito es de los que excluyen la culpa, excep-
ci6n hecha de la revelacién de secretos politicos y militares. se-
win puede verse en el art. 223. Es también uno de tantos en
que el mévil puede constituir una causa de exencién de pena.
I'al el caso del médico a que se refiere Liszt, recordado en cl
ntimero precedente, y otros parecidos.

1386. — El perjuicio es requerido expresamente por la ley,
como efectivo o posible, en los arts. 155 y 156, En los demas
casos radica en el allanamiento de la garantia en si misma.
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138.—La penalidad prevista es: para los casos del art. 153,
1 risién de quince dias a seis meses en el primer apartado y de
tn mes a un afio en el segundo; para el del art. 154, prision
de uno a cuatro afios; para los restantes multa de doscientos a
mil pesos, e inhabilitacién especial de seis meses a tres afios, en
U caso.



CAPITULO XIII

Delitos contra la libertad de trabajo, comercio, industria,
asociacién, culto, reunién, de la prensa y politica

137. — Delitos contra la libertad de TRABAJO, COMERCIO, INDUS-
TRIA y ASOCIACION. La constitucién. El sujeto activo y el pa-
sive, limitaciones inconvenientes. La huelga, el ‘“sabotage”, el
“boycott” y el “lock out”. Casos mo previstos. La clase de vio-
lencia. Lo que debe entenderse por “amenaza”. Como se perfec-
ciona el delito. EI mévil. 138, — Delitoa con(u Ia Iibortad de
CULTO y REUNION. La i
tes de la redaemén. 139. - Dehtos eon&ra Ia hbertad de la PREN-
8A. La i de i Sujeto acti-
vo, medios y alcance de los voeabloa “libre” o “periédico”.
140, — Delitos contra la libertad ELECTORAL.

137.—Entre las garantias consagradas por la constitucién

«n su art. 14, se encuentran las de trabajar, ejercer toda indus-

ria licita, comerciar y asociarse con fimes ftiles, y para los
atentados de que puedan ser objeto, e! c6digo ha previsto la pe-
1alidad correspondiente en los arts. 158 y 159.

En el primero reprime con prisién de un mes a un afio al
okrero que cjerciere violencia sobre otro para compelerlo a to-
mar parte en una huelga, y al patrén, empresario o empleado,
que por si, o por cuenta de alguien, ejerciere coaccién para obli-
ger a alguien a tomar parte en un lock-out, y a abandonar o
irpresar a una sociedad obrera o patronal determinada. Repri-
me en el segundo, con multa de mil a cuatro mil pesos. al que
i+ atare de desviar en su provecho la clientcla de un estableci-
niento comercial o industrial, valiéndose de maniobras fraudu-
fentas, sospechas malévolas o cualquier medio de propaganda
desleal.

La primera parte del art. 158 ha sido tomada de los pro-
yectos anteriores, y por éstos del 166 del cédigo italiano. Pero
al cambiar la redaccién, “El que obligue a un obrero con vio-
lencias o ", se ha modificado ial el al-
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cance, desde que, segiin el articulo en examen, sélo puede ser
sujeto activo el obrero (aunque esto es lo regular y 1gico, no
es forzoso que asi sea siempre). y el medio ha de consistir. ne:
cesariamente en wiolencias fisicas. Asi lo expresa terminante-
mente la comision en el informe al decir: “En ese sentido!opi-
*“na que debe punirse como delito el acto de obligar material-
*“ mente a alguien a tomar parte en una huelga, por medio de
" violencia fisica, forma de coaccién. que por otra parte, se
*“traduce en la generalidad de los casos en lesiones”.

En el cédigo italiano, en cambio, en los proyectos, en la
ley 4189 (art. 30 inc. 1°) y en la 1029 (art. 25), el sujeto ac-
tivo puede ser cualquiera, y cabe que las violencias sean fisicas
o morales.

No es satisfactoria la exclusion en esta parte de la coaccion
moral, cuando se la admite en el art. 34 inc. 2° como causa de
irresponsabilidad, cuando se la equipara a la violencia fisica
en los demas casos (arts. 87, 119, 124 a 127, 130, 142, 144, 160,
164 a 171, 181, 197, 198, 237 y 280), y cuando, para que la in-
justicia sea mas mortificante, se la admite en la segunda parte
del articulo contra el patrén a favor del obrero, estableciéndose
de tal suerte un privilegio de todo punto inadmisible.

Menos satisfactoria es atn si se considera que es la vio-
iencia la manera practica de obrar los sindicatos, una de cuyas
fcrmas, la coaccién moral, es la de uso preferente.

;A qué viene, entonces, la excepcién a un principio de 16-
gica equiparacién que domina toda la economia juridica, tant)
penal como civil?

Una cosa seria la exclusién de los simples ultrajes o insul-
tos, otra muy distinta es la supresiéon de la fuerza moral en
aksoluto.

No dice la comisién cual sea el motivo de la enmienda.

Ha sido esta una incomprensible victoria del socialismo
v'nlento, en favor del obrero, el que resulta asi favorecido con
un excepcional privilegio, obtenida con la anuencia y coopera-
cién inconsultas de los demas partidos representados en la cé-
mzra de diputados, que de tal suerte contribuyeron a contra-
rrestar la actitud opuesta del senado.

El atentado a la libertad quedara por lo tanto impune, si
125 medios empleados consistieren en amenazas, muchas veces
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tanto o més eficaces que las violencias fisicas, como cuando se
refieren a la mujer o los hijos del obrero.

Puede compelerse a tomar parte en una huelga, obligando
a abandonar el trabajo o impidiendo tomarlo al que no lo tenia.

Se trata de un delito que se caracteriza, no precisamente
vor la limitacién puesta a la libertad, condicién comiin a todos
Tos de esta clase, sino por la naturaleza de los medios y por ia
injusticia de la pretension.

Los medios, para revestir caracteres delictuosos, han de
ter violentos.

Los demas medios, por vituperables que sean, como, entrs
otros los fraudulentos incluidos por la ley francesa, son consi-
derados licitos; al menos del punto de vista penal.

El delito se perfecciona, por lo tanto, por el empleo de la
v'olencia, al servicio del propésito indicado puesto en accién,
aunque no se logre el objeto, y es susceptible de tentativa.

El mévil, por justo que sea. no quita al hecho su caracter
delictuoso.

La segunda parte del articulo es nueva, y comprende: la
coxccién contra los industriales o comerciantes, para obligarlos
a tomar parte en un lock-out; la coaccién contra los obreros,
para obligarlos a ingresar o abandonar una sociedad obrera o
Patronal determinada.

Si la primera parte contempla la huelga en su faz delic-
i{uosa, la segunda contempla la contra huelga, también en su
f rma delictuosa. Si en la primera se reprimen los atentados
contra la libertad de trabajo, con ocasién de huelga, la segunda
prevé los atentados contra la libertad de comercio, industria y
asociacion, con motivo de las relaciones entre patrones y obre-
10s, tinicamente en cuanto a las sociedades o sindicatos obreros
o patronales.

Como en los casos de la segunda parte del articulo, el su-
jeto activo ha de ser patrén, empresario o empleado no obrero,
queda imprevisto aqui el del obrero que obligue a alguien a in-
gresar o abandonar a una sociedad obrera o patronal determi-
rada, caso que ha debido incluirse en la primera parte del ar-
t'culo.

La coaccién puede ser aqui fisica o moral, y el delito, que
s susceptible de tentativa, se perfecciona con el s6lo empleo
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e la coaccién, al servicio del indicado propésito puesto en ac-
c:én, aunque no se logre el fin propuesto.

Del mévil cabe repetir lo que se dijo al considerar la pri-
mera parte,

La comisién de la camara de d'putados decia: “Al proce-
* der asi la comision entiende que esa disposicién no responde
"2 ningun concepto especial de represién, sino a la proteccién
*“ de la libertad indiv'dual. Por eso se ha completado el articu-
“Jo con una segunda parte, que extiende ese concepto a la li-
*“lertad de trabajo y asociacién de los obreros contra los pa-
' irones o empresarios y de estos mismos entre si. Es frecuen-
‘te el caso de patrones que hacen coaccién en forma publica
*“ sobre sus obreros o empleados para que abandonen la socie-
*“dad gremial a la cual pertenecen voluntariamente, y para que
‘ingresen a otra y también sobre sus propios colegas de in-
* dustria o comercio para que secunden un c'erre o lock-out de-
“ cretado con propésitos de resistencia. FEsas formas de coac-
** (i6n lesionan la I'bertad de industria y de asociacién que tie-
‘“ ne toda persona. Es indispensable, por lo tanto, hacerlas en
““trar en el cuadro de la legiclacion penal positiva, hasta con
“ fines de solidaridad social”.

Adn cuando la huelga es de origen antiquisimo, y tnica-
mente son modernos el sabotage, el boycott y el lock-out, son
t~dos ellos medios de guerra en la eterna lucha del trabajo v
el capital, que hoy da la victoria a uno y mafiana a otro. y que
facilmente degenera en lucha de clases.

La huelga, el sabotage y el boycott son armas obreras, de
1s cuales las dos primeras se relacionan con la produccién v
la tercera con la circulacion y el consumo. La huelga es en
orincipio licita, porque implica el paro o cesacién del contrato;
pcro es ilicita cuando para obtenerla se ejerce violencia: el su-
ieto activo inmediato es el mismo obrero. El sabotage, o medio
de coaccién por dafio en el material, menor rendimiento. etc., es
i¥cito si por si mismo constituye ya un delito de dafio y per-
udica directamente al comerciante o industrial. El boycott, o
interd'ccién de comerciar con un comerciante o industrial de-
svrminado, es ilicito en las mismas condic’ones de la huelga, v
puede tener por sujeto pasivo directo a un comerciante o in-
dustrial, revistiendo siempre este caricter el sujeto mediato.
Su origen es irlandés.
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El lock-out, o contra huelga, que sc relaciona mas comin-
mente con la produccion, constituye un medio defensivo en ma-
ros del comerciante o industrial, y fué ideado para contrarres-
tar los efectos de la huelga escalonada o de tapon. Consiste en
cerrar las fabricas o casas de comercio. Aqui el sujeto pasivo
inmediato es un comerciante o industrial, cuando entra en él por
la violencia, en cuyas condiciones es. como la huelga y el boy-
cott, ilicito.

El empleo de estos medios se relaciona con las organiza-
ciones gremiales, ya existentes en Egipto, Grecia y Roma. Ya
entonces los trabajadores se organizaban, aunque muy preca-
ria y rudimentariamente, en forma colectiva. Durante la edad
media existieron las maestrias, u organizaciones mas bien pa-
tronales, y con posterioridad funcionaron los compaierismos.
Contra ellos reacc'oné enérgicamente la revolucién francesa,
que veia en el gremialismo un grave peligro para el sagrado
principio individualista que informaba la médula de su pos-
tulado y de su obra reconstructiva.

Abolidas en Francia las corporaciones por las leyes de 2-17
de marzo y 14 de junio de 1791, fueron consideradas como or-
ganizaciones ilicitas punibles por la ley del 22 germinal del
afio XI, ley que luego fué reproducida por el cédigo penal
de 1810 en sus arts. 414, 415 y 416, no sin que antes la de
14 de junio recordada hubiese impuesto penas contra los que
‘“usaren amenazas y violencias contra los obreros”. y decla-
rado “sedicioso la agrupacién de los obreros contra la libertad
de trabajo y de industria”. También las viejas leyes espafiolas
incriminaban esos atentados a la libertad.

Una ley posterior (27 de noviembre de 1849) reformé el
art. 414; suprimiendo las palabras “injusta y abusivamente”,
oue no figuraban en el 415, y colocando, de tal suerte, en un
perfecto pie de igualdad. la represién patronal, que legislaba el
primero, y la obrera, que prescribia el segundo.

Hasta entonces, pues, y hasta quince afios mis tarde, las
coaliciones, tanto patronales como obreras, fueron miradas
como atentatorias de la libertad de trabajo, industria y comer-
cio, y por lo tanto punibles, con un criterio exclusivamente ju-
ridico. Fué a partir de la ley inglesa de 21 de junio de 1824
oue empezé a mirarse estas cuestiones gremiales, mis que con
un criterio juridico, de su punto de vista econémico, a causa
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del pr inio de los ec istas sobre los juristas. Dicha ley
legitimé de hecho las corporaciones, mientras no se condujesen,
en la regulacién y prictica de los intereses que manejaban, em-
pleando la violencia (fisica o moral), tnicos casos a que redu-
cia su incriminacién; luego ampliados por la de 6 de julia
de 1825, que, dando un paso atras, incrimin también las mo-
lestias y obstrucciones causadas por los operarios.

Esta iniciativa no hizo sin embargo tan pronto camino en
otras partes, y en Francia no tuvo aceptacion hasta el 25 de
mayo de 1864, fecha que lleva la ley que reformé los arts. 414,
415 y 416 del cddigo, en el sentido de limitar la incriminacién
de las coaliciones de obreros y patrones. a los casos de violen-
cias, amenazas, maniobras fraudulentas (arts. 414 y 415),
multas, prohibiciones, prescripciones y defensas (art. 416),
atentatorias de la libertad de trabajo. industria y comercio.

Pero la lucha entre juristas y cconomistas no par6 aqui:
ella siguié cada vez mas encarnizada, hasta que los segundos,
obten‘endo un nuevo triunfo, lograron la sancién de la ley de
sindicatos de 21 de marzo de 1884, que derogé el art. 416 de!
codigo, derogacién que ha sido interpretada por los tribunales
y los comentadores franceses, en el sentido de que los medios
de obrar que dicho articulo condenaba como :licitos (defensas,
multas, proscripciones, prohibiciones). han quedado excluidos,
fuera del alcance del término “amenazas” del art. 414, y por lo
tanto implic'tamente declarados licitos.

Esta misma tendencia econémica es la que ha preponde-
rado en el cédigo, pues aunque no se ha eliminado el boycott,
no obstante la tentativa de diputados, que figuraba en el art. 25
de la ley de emergencia 7029, se ha reducido la incriminacién
a la violencia fisica (art. 158 y p. 111 del informe de la comi-
<i6n de diputados), excluyéndose los insultos y las amenagas
que incluia aquel articulo.

No conozco la ley que haya podido servir de modelo a esta
reforma; en cambio prevén la amenaza todas las que conoz-
co, y la injuria los codigos hiingaro y belga. El francés y el

i prevén bién las iobras fraudulentas.

El art. 158 se limita a reformar el 25 citado, sin invocar
otra fuente, y el 25 de la ley 7029 modificé el 30 de la ley 4189,
tomado del 187 del proyecto de 1891, el que a su vez lo fué
del 166 del cédigo italiano, entre cuyos antecedentes se cita
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Gnicamente la ley francesa de 1864. Y esto mismo se hace, no
para explicar el alcance de la palabra amenaza. En cambio no
se tuvo en cuenta la ley de 1884, que es precisamente la que, con
la supresion del art. 416 del codigo francés, ha dado motivo-a
aue la doctrina francesa se haya pronunciado en el sentido de
que. no hallaindose comprendidos en el término amenazas del
art. 414, los medios previstos en el art. 416 derogado, queda-
ban implicitamente reconocidos o tolerados como licitos.

La ley argentina, por lo tanto, no reconoce como fuente la
ley francesa. Al contrario, el legislador argentino amplié los
medios de coaccién, agregando los insultos, y en tanto que la
ley francesa de 1884 import6 una reaccién en favor de las cor-
poraciones y en detrimento de la I'bertad de trabajo, industria
v comercio, a base de un interés econdmico preferente sobre el
de orden juridico, la ley argentina obedecié a una reaccién mas
bien inversa de tutela de la libertad de trabajo, comercio e in-
dustria, contra los avances del terrorismo o lucha de clases, cu-
vas raices estaban en la lucha del trabajo contra el capital, con-
dicionada por la forma grem‘al, y lo hizo. mis que nada, con
el fin de garantir el orden y la seguridad piblicos, o punto de
vista de caracter juridico. relegando a segundo térm'no la con-
sideracién del factor econdmico.

Ahora bien, por amenaza. en cuanto al término genérico
cocccion de la segunda parte, debe entenderse todo acto de in-
timidacién, por el anuncio de un mal futuro a causarse; cua-
lesquiera que sean su forma (verbal, escrita, real. simple, con-
dicional, directa, indirecta. explicita, implicita, etc.), y la na-
turaleza del dafio que entrafie (contra la vida, la salud, la in-
tegridad corporal, la I'bertad. el honor, los bienes), y asi sea
contra derechos de la persona amenazada o de miembros de su
familia; basta que pueda influ'r en el dnimo del amenazado
trabando su libertad de accién.

El mal, por otra parte, que ha de ser futuro, puede cons-
tituir 0 no delito: lo tfinico que cabe exigirse es que revista la
gravedad suficientes para atemorizar y que sea serio.

Lo que la ley se propone imped'r es que se trabe la libertad
de trabajo, industria, comerc'o o asociacién, por medios coer-
citivos que no impliquen el ejercicio legitimo de un derecho. No
lay, pues, por qué requerir una condicién que la ley no espe-
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cifica, cual seria que el dafio con que se amenaza sea de los que
la ley prevé como delito.

Por otra parte, cuando como en el caso la ley no dist'ngue,
se entiende que emplea los términos en su sentido usual, si es
cue no lo tiene técnico. Y no teniéndolo especifico el de que
ce trata en la ley, debe entenderse que es el juridico que le'da-
ba el art. 169 derogado, tomado de Tejedor, quien lo tomé &
su vez del cédigo espafiol. Puede verse a Groizard t. V p. 686,
a Pacheco t. II p. 265, y a Tejedor. Lo mismo en Italia (ver
Crivellari t. V nims. 214, 234, 235 y 387).

Atun en Francia, donde el delito de amenaza tiene un sen-
tido restr'ngido, se ha entendido que dicho vocablo. fuera de
cse caso, tiene el sentido, genérico y amplio del uso corriente
(Garraud t. V n° 425 y Chauveau t. V n® 2379).

Asi lo ha resuelto la cimara de lo criminal de la capital
federal reiteradamente.

En cuanto a la violencia fisica, es de advertir que quedan
comprendidos la violencia en las cosas, o dafios, y por lo tanto
el sabotage.

No hay para qué decir que la huelga ha revestido entre
nosotros casi s'empre caracter delictuoso. Hablar de huelga y
de incendio, destruccién y violencias, es la misma cosa. Es el
crimen utilizado por quienes se quejan de la opresién e invocan
el derecho. De ellos y de la férrea solidaridad de la organiza-
¢ién obrera, habla elocuentemente la huelga general de 1917.

La materia de este nimero se halla extensamente tratada
en Groizard, t. VII p. 228 y sigu'entes.

El art. 159, tomado del proyecto de 1906, reprime los
atentados a la libertad de comercio e industria, pero nicamen-
te cuando revisten la forma de propaganda desleal. ins'diosa o
fraudulenta, de manera que queda excluida la forma violenta,
aue no sea la prevista en el articulo anterior.

El mévil ha de ser el lucro propio, y por eso el hecho ha
de ir dirigido a desviar la clientela del otro hacia su comercio
c industria. Se ve, pues, que el mdvil desempefia esta vez el
papel de condicién dcl delito.

De lo dicho se desprende, que tanto el sujeto actvo como
el pasivo tienen que ser comerciantes o industriales, lo que no
qu'ta que puedan intervenir participes que no lo sean.
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El delito se perfecciona con sélo tratar de desviar la clien-
tela, por lo que la tentativa queda equiparada al delito consu-
mado.

139.—FEl art. 160 reprime con prisién de quice dias a tres
meses el acto de impedir materialmente o turbar una reunion
licita, con insultos o amenazas al orador o a la institucién or-
ganizadora del acto.

El articulo comprende los actos de! cuito religioso, segan
manifiesta la comis’én en el informe, al decir que suprime el
art. 168 del proyecto de 1906, referente a la libertad de cultos,
" porque el que impidiere o turbare una funcién o ceremonia
* de algln culto, dentro de algiin recinto cerrado, que es don-
“ de generalmente se celebran, o en la via publica, cuando se
*“trata de actos que se efectiian en las condiciones normales de
* todos los que implican el ejercicio de la libertad de reunién,
“ cometeria un delito que la comison ha contemplado en el
“art. 160”.

Esta disposicion se relaciona con la materia de los arts. 14
(ejercer libremente su culto) y 33 (la constitucion no enume-
ra todos los derechos y garantias) de la constitucion.

Tomado de Tejedor lo concerniente a la libertad de cultos,
cabe tener presentc la cita de Pacheco, que dice: “Lo que aqui
““ se garantiza no es la ex'stencia de la relig'én, sino la libertad
* de los que la profesan, que no debe ser atacada por los que
** no participan de su fe, la paz publica, que no debe jamés tur-
“ barse, y mucho menos en el ejercicio de los actos religiosos”.

Por el articulo se requiere que la reunién sea licita, y que
e la impida matcerialmenic o se la turbe con insultos o amena-
zas al orador o a la institucién organizadora del acto. La co-
mis'én, explicando el alcance de estas palabras. dice en el in-
forme: “La comisién entiende que es esta una materia muy de-
“licada, y que a los fines de la penalidad es indispensable que
““ el legislador precise con toda claridad los conceptos, para que
“en la aplicacién de la ley no se pueda ‘r nunca mas alla de los
“ limites queridos, con peligro del ejercicio de una libertad que
* ahora més que nunca, desde que impera la nueva ley electo-
““ral, tiende a ser cada vez mas usada por todos los partidos en
“que se divide la opinién. Por eso ha agregado la palabra ma-
“ terialmente, que define bicn el concepto de impedir, y la frase
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** explicativa con insultos o amenazas al orador o a la institucién
** organizadora del acto, a fin de que en ningiin momento pueda
“ considerarse como delito el pedido de palabra para hacer con-
* troversia ni ningidn otro acto por el estilo”.

Queda imprevisto el empleo de violencias fisicas. y el ea-
so de que la reunién sea turbada por simples gritos, o insultos
o amenazas dir‘gidas a los concurrentes, lo que no se justifica.
Habria sido preferible que se hubiese conservado la redaccion
de los modelos (arts. 30 incs. 22y 3° de la ley 4189, 188 y 189
cGel proyecto de 1891, y 168 y 169 del de 1906), que no especi-
ficaban ni los medios ni las personas.

139.—La libertad de la prensa, garantizada contra la cen-
sura previa en los arts. 14 y 32 de la constitucion, exceptuada
de la jurisdiccién federal como tnica, y puesta a salvo de la
legislac'dn restrictiva por parte del congreso, tiene su protec-
cién punitoria en el art. 161, que reprime con prisién de uno
a seis meses el acto de impedir o estorbar la libre circulacién
de un libro o periddico.

La I'bertad de la prensa habia sido reconocida. garantida
v reglamentada en abril 20 y 26 de octubre de 1811, el regla-
mento provisorio de 1817 y las constituciones de 1819 y 1826.

No hay para qué caer en la trivialidad de mentar la in-
discutida importancia social y politica de la prensa, importancia
aue justifica las medidas protectoras de caracter constitucio-
nal, pero que no excluye las medidas represivas para sus abu-
<0s, los que por desgracia son frecuentes, numerosos y de con-
sideracién, con muy contadas y honrosas excepciones.

Como la represién se limita a la circulacién, queda impre-
visto el acto de impedir la impresion.

Claro esta que aqui Ginicamente se trata de los actos de los
particulares o de los empleados, y no d- las leyes reglamenta-
rias que dicten los poderes publicos: el congreso para los te-
rritorios nacionales, y las respectivas legislaturas en las pro-
vincias.

Como el articulo no especifica los medios, lo mismo habra
delito’usando de la violencia o del fraude, de la violencia fisica
o de la moral, o de cualquier otro, siempre que tienda al objeto
de impedir la circulacion.
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En los vocablos libro o periédico, por otra parte, quedan
comprendidos el folleto, las revistas, las hojas sueltas, y en ge-
reral todo impreso que contenga exposicién de ideas, noti-
cias, etc.. y que esté destinado a circular.

140.—Es de observar, finalmente, que el cédigo no legisla
cobre delitos electorales, o sea contra la libertad politica. La
razén de esa supresion, pues esa parte figuraba en los proyec-
tos anteriores, la expresa la comisién en los siguientes términos:

“El proyecto de 1906 preveia con el titulo de delitos con-
“tra la libertad politica, aquellos que se cometieran contra la
“libertad de! sufragio, es decir, articulaba penalidades que ac-
*tualmente se encuentran contenidas en la ley electoral”.

“Ha considerado la comisién que era inconven‘ente man-
“ tener estas sanciones en el cdigo y que es superior el sistema
*“actual. que se reduce a colocarlas en la ley general de elec-
** ciones”.

“El delito electoral es un delito especialisimo, que obedece
a las circunstancias y que es de penalidad eminentemente va-
*“riable. Dictada una ley electoral con las necesar‘as previsio-
“‘nes, surgen generalmente una ser’e de maniobras tendientes
*a burlarla. Por eso es que frecuentemente tiene que modifi-
" carse esa ley, a los efectos de prever las nuevas infracciones
*“que la practica de la misma crea en el comicio y fuera del
* comicio”.

* Dada, por consiguiente, la mov'lidad de ese conjunto, es
“mucho mas convenicnte sacarlo del cédigo penal que debe te-
*ner normas, sino fijas, por lo menos de una flex'bilidad in-
“ ferior a aquellas que deben encerrar ciertas leyes especiales.
* Cuando sobrevienen formas nuerns en la delincucacia olecto-
“ ral, es indispensable la modificacion de la ley, a fin de garan-
““ tizar los derechos a que ella se reficre, y por cons'guiente, la
* reforma de la ley se hace necesaria”.

“Ademds, debe tenerse en consideracion que las penalida-
*“des electorales no solamente se encuentran en la ley nacional
“de elecciones, s'no en todas las leyes provinciales que regla-
* mentan todo lo relativo a los comicios locales”.

“Es esta, por tanto, una materia que corresponde a cada
“una de las provincias, y por consiguiente, la penalidad en el
*“codigo solamente tendria el alcance de regir para la capital

.
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“ federal, y el codigo penal. como se ha establecido debe ser dic-
“tado para que impere en toda la nacién. La comisién tiene
‘“‘en cuenta, sin embargo, que las falsedades que pudieran co-
“ meterse con motivo de los actos electorales, estan expresa-
*“mente castigadas en otra parte del mismo cédigo, de manera
“ que la supresion del capitulo solamente alcanza a las penali:
““ dades electorales, que son las que entiende deben colocarse en
“la ley especial. Un delito de falsedad comin, realizado con
“motivo del acto electoral, tendria el mismo alcance que cual-
* quier otro delito ord‘nario cometido en analogas condiciones”.

“Conservamos, no obstante lo expuesto. el articulo 77 que
** se refiere al ejercicio de las acciones, porque de acuerdo con
“lo establecido en el art. 3¢ del proyecto, las reglas generales
“ sobre aquéllas, lo mismo que sobre las orientaciones de las le-
“ yes represivas, corresponden al cédigo”.

Hay inconsecuencia en decir que no se legisla sobre deli-
tos electorales, porque esas disposiciones regiran un‘camente
en la capital federal, y el cédigo penal debe ser dictado para
Gue impere en toda la nacién, y no obstante incluir en él el
art. 114, de aplicacién limitada a dicho territorio.

Los autores del proyecto de 1891 pensaron de distnta ma-
nera. y fué asi como dijeron:

“Un pais republicano no puede dejar de prever en su c6-
“ digo penal las violencias de la libertad politica previstas en
“1ns suyos por los pajses monarqu'cos y mucho menos cuando
‘“ellas son tan frecuentes como en la Repiblica Argentina.
‘“ Libertad tan esencial a! funcionamiento del régimen represen-
“ tativo, debe estar protegida tan permanentemente como la vi-
*“da, 1a seguridad. la propiedad y el honor de los ¢'udadanos, en
““el mismo cuerpo de legislacién que estos derechos fundamen-
“tales y no deben quedar libradas a las contingencias de una
“* legislacién especial, dictada casi siempre bajo la presion de
“los intereses y de las pasiones del momento”.

Los arts. 75 y siguientes de la ley 8871, de elecciones na-
cionales, especifican las dstintas formas y modos de cometer
el delito contra la libertad politica, e imponen arresto desde quin-
ce dias a un afio, prisién desde un afio a diez y ocho meses y
multa de diez a quinientos pesos.



TITULO SEXTO

DELITOS CONTRA LA PROPIEDA
Disposiciones generales

Al par que la vida. el honor y la libertad, la ley protege
también el patrimonio. Esta proteccién viene desde la consti~
tucion, para pasar por las leyes civiles y terminar con la ley
penal general y leyes particulares del mismo caracter.

La constitucion dispone, en su articulo 14: que “todos los
“ habitantes de la nacién gozan de los siguientes derechos:. ..
*“de usar y disponer de la propiedad...”; y en el 17, que “La
“ propiedad es inviolable, y-ningiin habitante de la nacién pue-
“de ser privado de ella sino en virtud de sentencia fundada
“en la ley...”

El codigo civil se ocupa especialmente de los derechos pa-
trimoniales en el libro III, y la ley penal trata de las infrac-
ciones contra la propiedad en los arts. 162 a 185.

Otras leyes particulares, como las de juegos de azar, de
caza y pesca, etc., completan el cuadro.

Siendo los bienes medios indispensables de v da. los aten-
tados contra los derechos patrimon’ales revisten particular gra-
vedad. Por esto se considera que afectan por igual el interés
grivado y el pablico.

“Son cosas, dice el articulo 2311 del cddigo civil, los ob-
* jetos corporales susceptibles de tener valor”.

“Los objetos inmateriales susceptibles de valor, dice el
“2312, e igualmente las cosas, se llaman bienes. El conjunto
“ de los bienes de una persona constituye su patrimonio”.

En la nota del codificador a este articulo se lee lo siguiente:
“El patrimonio de una persona es la universalidad juridica de
* sus derechos reales y de sus derechos personales, bajo la re-
*lacién de un valor pecuniario, es decir, como bienes”. Y an-
tes habia dicho: “En la jurisprudencia sdlo se considera bien
“lo que puede servir al hombre, lo que pucde emplear éste en
“ satisfacer sus necesidades. lo que puede servir para sus usos
“0 placeres, lo que puede, en fin, entrar en su patrimonio para
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*‘ aumentarlo o enriquecerlo, aunque consista en un mero dere-
* cho, como un usufructo, un crédito”.

No es menos que esto lo que protege la ley penal. Antes al
contrario, protege ain aquellos casos con valor simplemente
afectivo.

El patrimonio puede, por lo tanto, ser considerado bajo dos
aspectos: el de las cosas y el de los derechos de crédito. en un
sent‘do amplio.

Las cosas son a su vez consideradas como muebles o in-
muebles, y en cuanto al dom'nio: primero, del punto de vista de
su materialidad objetiva, en la existencia, pérdida o disminu-
cién de la cosa. o del de su ejercicio; segundo, del de la nuda
vropiedad o del de sus atributos.

El patrimon‘o que la ley penal protege, es pues el particu-
lar de las personas de existencia visible o de las personas ju-
rid'cas, sean éstas de cxistenc’a posible o necesar'a. Por excep-
cién se refiere a bienes publicos (art. 184 inc. 5° del codigo
penal y 234 inc. 7° del cédigo civil.

Cuando el atentado se lleva a cabo por empleados publicos
en ejercicio de sus funciones, o por particulares equiparados a
empleados publicos. el delito reviste formas especiales (mal-
versacién y exacc’ones).

Es menester que las cosas tengan algan valor, aunque mas
1:0 sea de afeccidn o interés personal, y no lo es, en consecuen-
cia, que lo tengan de cambio.

El mévil o dolo indirecto puede consistir tanto en cl lucro
como en la venganza u otro anilogo. La ley no riquiere para
el hurto, el robo, etc., el propésito de lucro, comn lo exige, por
cjemplo. el cddigo ital’ano.

El ataque es con violencia en el robo, la extorsién y los da-
iios, y sin ella en el hurto y la defraudacion. La usurpacién
puede ser o no violenta, y hay ciertos casos de hurto y defrau-
cacién, que, como se hace notar en su lugar, pueden ir acom-
rafiados de violencia.

No cabe la culpa mas que en las quiebras.

Son. segin se ve, de aquellos delitos que sc configuran de
muy dist'ntas maneras. Unas veces en orden a la naturaleza
del fin, otras en razén del medio empleado, y a veces teniendo
¢n cuenta el mévil y la calidad del agente.



CAPITULO XIV

Hurto

141.— Puntos de vista genérico y especifico. Definicién y condicio-
nes. La clandestinidad, ardid o engafo, la violencia. Pun-
tos de contacto con el robo y la defraudae-on 142 — No sc re-
quiere la pérdida del dominio. 143. — Ap su con-
cepto, teorias. 144, — Medios de apoderamiento. 145. — Apode-
ramiento ‘“ileg o". 146. — EI consentimiento y el error.
147. — EI propésito de lucro no es indispensable, como tampoco
que el culpable tome la cosa para si. 148. — Concepto de ‘‘cosa”.
149, — EI gas, el vapor, el calor. 150. — La energia eléctrica.
151. — Cosa muebls 152, — Cosa “ajena”. “Res ‘nullius”, cosas
perdidas y ab. d; Naufragio, echazén, guerra o desastres
semejantes. El perjudicado puede no ser la persona de cuyo
poder se toma la cosa. 153. — Valor de la cosa. 154. — Hurto
de uso. 155. — “Furtum possessionis”. 156, — Tentativa y vio-
lacién de domicilio. 157. — Hurtos calificados. El escalamiento
interno. Concepto del vocablo “entrar”. La violencia ejercida
ademas del escalamiento, etc, 158. — Penalidad.

141.—F] primero de los delitos contra la prop’edad que el
c6digo legisla, es el hurto. Es esta, del punto de v'sta de la na-
turaleza del bien, una figura verdaderamente especifica, puesto
que tin'camente rccae sobre las cosas muebles; pero del punto de
vista del medio, mas bien es una figura genérica, toda vez que
no se caracteriza por el emplco de ninguno determinado, como
ocurre con el robo. la extors'én y la defraudacién. Fl hurto es
rues un delito sin violencia n’ engmo aunque sin excluirlas en
absoluto.,

Hurto es el apoderamicnto zlcmtuun de una cost nueble,
total o parcialmente ajena. Asi define la ley este delito en su
art. 162, y esta definicion contiene todos los clementos del
mismo.

Segiin se vé, no requiere la clandestin‘dad que requeria
¢l cédigo primitivo. Habri cntonces hurto si se toma la cosa
en presencia de su poseedor. No excluye en cambio el engafio
o el ardid, si bien ha de éste referirse, no a la entrega de la cosa
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sino a su apoderamiento. Y asi habra hurto si por medio de
zrdid o engafio se logra distraer al poseedor o alejarlo del lugar
conde la cosa se encuentra.

Y atn cuando en general excluye la violenc'a, si se la_em-
tlea sin necesidad ni utilidad, como cuando se rompz un Iibro
para llevarse sélo unos capitulos, pudiendo haberse llevado el
libro sin ningan inconveniente ni peligro, el hecho no dejard de
ser hurto (Carrara, para quien la violencia debe recacr en un
medio defensivo de la cosa). Puede verse lo d'cho al respecto
=obre la efraccién en el robo.

En la legislacién comparada no son pocos los cédigos pa-
ra los cuales la fuerza en las cosas es una circunstancia califi-
cativa del hurto.

Rivarola sostiene, con la doctrina espafiola, que hay delito
consumado en el apoderamiento de un continente cualquiera
(cofre. caja de fierro, etc.), atn cuando no se haya ab'erto o
podido abrir éste para incautarse de su contenido, y Carrara
agrega qu- la violencia posterior no quita al hecho su caricter
de hurto. En realidad se habia efectuado va el desplazamiento.
Véase 1o que al respecto se dice en el n? 161.

Segiin Carrara habra hurto y no defraudac’én, si se dejo
tomar la cosa para descubr’r hurtos anteriores; y la cimara de
Io criminal de la capital federal, de acuerdo con la opinién del
mismo Carrara, ha juzgado del mismo modo un caso de una
rersona que entregd la cosa para ser examinada a un tercero
que huyd con ella. (Carrara. parte especial t. IV ps. 25 y 435).

Segin Trureta Goyena, es hurto el apoderamiento en una
biblioteca de libros confiados para leerse alli, y en el comodato
de un inmueble el de objetos que no entraban en él por no ser
integrantes del mismo; y pone el ejemplo del que se apropia de
los vinos guardados en la hodega del inmueble que se le entregd
en virtud de d cho contrato.

Con el mismo criterio la camara de la capital federal ha
juzgado como hurto ¢l apoderamiento por un oficial zapatero
de unos cortes que se le entregd en la zapateria para que alli
mismo h'ciese los botines.

Se advierte, después de lo dicho, que, no obstante los ca-
racteres diferenciales que separan el hurto del robo y la defrau-
dacién, cuando la violencia, el engafio o ¢l abuso de confianza,
no reunc las condiciones necesar'as para caracterizar una de
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ambas figuras, el caso entra a formar parte del tipo genérico
hurto.

142 —“La posesién sera viciosa. dice el art. 2364 del co-
”digo e¢ivil, cuando fuere de cosas muebles adquiridas | por
“hurto...”, y el 2382 agrega: “La posesién de cosas muebles,
” no consintiendo cl actual poseedor la transmision de ellas, se
" toma tunicamente por el acto material de la ocupacién de la
" cosa, sea por hurto...” Y un apoderamiento de la cosa sin la
voluntad de su duefio, si no trasmite la posesién legitima me-
nos trasmite la propiedad; atin en los casos de cosas perdidas o
zrrojadas al mar para evitar un naufragio, o de despojos de un
naufragio. El art. 2528 dispone que estas cosas no son suscep-
tibles de apropiacion, el 2539 que comete hurto qu'en se apro-
piare de ellas. y el 2765 que el duefio de cosas robadas o perdi-
das puede reivindicarlas, atn del poseedor de buena fe. Véase
también el 1091.

Es de advertir que la ley civil emplea los términos hurto y
robadas en su acepc’én genérica.

El dominio, pues, no se pierde ni adquiere s'no por medios
licitos, sin excluir la prescripcién. y el delito no es un medio
ficito.

Es asi evidente que para que exista delito no es requerida
la pérdida y adqu'sic'on del dominio: basta que se lo ataque
en cualquiera de sus atributos o manifestaciones; basta que el
duefio se vea turbado, aunque sea momentaneamente, en el li-
tre uso, goce o disposicion del mismo. Basta con el apodera-
miento.

143. — Por apoderamicnto se ent}ende la aprehension
u ocupacién de la cosa, en el sentido que da a la posesién el
c6digo civil en sus arts. 2351, 2373, 2382 y 2525, y cons-
tituye la primera condicién material propia del hurto. Mas
como el apoderamiento tiene distintos momentos, cada uno de
ellos ha dado lugar a una teoria distinta sobre el instante con-
sumativo del delito. Asi, hay quien sostiene que el hurto esta
consumado en el momento mismo que el delincuente pone la
tnano sobre la cosa, doctrina de la ocupacién o simple aprehen-
sion, sin confirmacién ni en la legislacién ni en la jurispru-
dencia, y que Carrara combate. poniendo el ejemplo del que
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tema un objeto adherido a un muro, para demostrar cémo ese
acto no importa apoderamiento de Ja cosa, puesto que con el
mwismo criter'o podria decirse que habia apoderamiento del in-
mueble al cual el objeto esta adherido. N

Frente a esta teoria existe la del desplazamiento o remo-
¢ién (amotio), que se divide en cuatro.

Consiste la primera de éstas en consderar consumado el
delito una vez removida la cosa de su lugar, remoc'on simple,
2unque el delincuente no la haya sacado de la habitacién, patio,
¢tc.; doctrina alemana, espafiola y austriaca, seguida por la
iurisprudencia de la camara de la cap'tal federal, y por Ca-
trara, Crivellari, Rivarola y Nypels.

No es un inconven‘ente para que se sostenga que nuestra
ley admite la doctrina de la simple remocién, el que en el
art. 164, del robo, la violencia posterior en las personas califi-
que el delito, puesto que la misma ley lo considera consumado
con la remocién, al decir: “‘en el acto de cometerln o después
de cometido”.

Consiste la segunda (doctrina francesa y belga. seguida
por Chauveau y Pessina) en no considerar consumado el de-
I'to hasta que no bhaya sido retirada la cosa de la habitacién,
patio, dependencia, etc., donde se encontraba. Tal es la inter-
pretacién que se da a la palabra substracr. Esta doctrina, se-
gun se ve. adopta un criterio de proyveccidn fisica, pues esti-
ma que la cosa estd proteg‘da por los muros, cercos. etc.. que
1'mitan el lugar, y que no hay apoderamiento mientras esas pro-
tecciones no han s'de allanadas.

La tercera consistc en cons‘derar que la cosa esti prote-
gida por la esfera de vigilancia del duefio (criter'o de protec-
cién ideolég.ca), y que por consiguiente el apoderamiento no
se consuma sino una vez removida la cosa de su lugar y colo-
cada en condiciones tales que escape a esa vigilancia; aunque
se la oculte en la misma casa, habitzc’én, jardin, etc., como si
se la ocultase entre un zécalo o lugar anilogo cualquiera, don-
de no sera vista ni buscada por el propietario. Este s el sistema
ital’ano y el uruguayo.

Estos tres sistemas requieren la amotio, el desplazamiento
de la cosa, su remocion ex quo, pero no su traslac'én ad quem,
> lugar de destino, como lo requere la dltima o cuarta teoria,
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tan desautorizada como la ya examinada al principio de la sim-
ple aprehensién u ocupacién que no requiere la remocion,

144. — No es necesario, para que exista apoderamiento,
que el delincuente tome la cosa por si. Los medios pueden ser
o no manuales (Carrara). Segun Irureta Goyena comete hur-
to el que caza aves ajenas con trampas, substrae las mismas
por medios semejantes, hace pastar animales en predio ajeno,
amamanta un ternero en vaca de otro, o subtrae en modo ana-
logo agua, o frutos o carne por medio de animales amaestra-
trados, etc.

1456. — El apoderamiento ha de ser ilegitimo, segunda
condicion (juridica) del delito; y asi no habrd hurto en recu-
perar la cosa propia hurtada, robada o defraudada, aunque
habra delito en subtraer la cosa propia de quien la tiene legi-
timamente en su poder. Pero este delito no sera de hurto, por-
que, segin Carrara, el que la substrae es duefio y el otro tan
solo la poseia a su nombre. Es de defraudacién (art. 173,
in. 5.° del cédigo penal).

Siendo la ilicitud elemento comin a todos los delitos, no
era menester especificarlo (n.” 14 del tomo I).

146. — Si hay consentimiento de parte del duefio, o lo que
es lo mismo, si el apoderamiento no es invito domino, no
habra delito, siempre que el consentimiento sea anterior o
concemitante y vilido, porque en tal caso el apoderamiento no
seria ilegitimo. Si fuese posterior, no borraria el delito ya con-
sumado por el hecho del apoderamiento, y sélo producira efec-
tos atenuantes o civiles. No serd valido si fuese dado por un
incapaz o persona en condiciones analogas.

Puede ser expreso o tacito. El consentimiento ticito re-
quiere ciertas condiciones, como ser: vinculos de parentesco o
zmistad, apoderamiento manifiesto, etc.

El error, la buena fe, cxcusan.

147. — Adn cuando el propésito en el hurto es ordinaria-
mente el lucro (mévil), no es indispensable que asi sea.
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No requieren este propésito y les basta el fraude, nuestro c6-
digo, el francés, el belga, y el aleman. Lo requieren en cambio
los cédigos espafiol, italiano y austriaco, y con ellos Crivellari,
Carrara, Rivarola y Nypels.

El proyecto de 1891 requeria el propésito de lucro; pero:
la ley 4189 lo elimin6é y otro tanto han hecho los proyectos
de 1906 y el codigo.

Puede tomarse la cosa para si o para un tercero, y no c¢s
requerido el propdsito de hacerse duefio. Sin embargo, si se
substrajere la cosa para destruirla, habrd dafio y no hurto
(Liszt).

148 —“Cosa, (otra condicién mater'a! mas). dice el céd.go
”civil en su art. 2311, es todo objeto corporal susceptibie de
” tener valor.”

No son cosas las personas. “En la nacién argentina, dice
”el art. 15 de la constitucién, no hay esclavos. Todo contrato
" de compra-venta de personas es un crimen,. Es, sin embar-
go, cosa el cuerpo humano s'n vida (art. 171).

Mas como ya se vié en su lugar (consideraciones genera-
les) que le ley protege el patrimonio, tanto en las cosas como
en los bienes inmateriales, se ha de tener presente aqui, que un
atentado contra un bien que no sea cosa, podra ser cualquier
otro delito, menos hurto.

< Debe mantenerse, sin embargo, en lo penal, el concepto
que de la cosa da el codigo civil en el articulo expresado?

Como la dificultad se relaciona con la energia eléctrica,
punto al que se dedica el n.° 150, alli se hace las consideracio-
nes pertinentes.

149. — Es indudable, desde luego, que el agua, el vapor,
el airz caliente, el gas, son cosas en el sentido de la ley civil;
porque ocupan un lugar en el espacio, son cuerpos y puedcn
ser por lo tanto desplazados y gobernados por el hombre, ann-
que algunos de ellos sean invisibles, impalpables, intangibles.

Respecto al gas, hay unanimidad en considerar que hay
hurto si se toma antes del medidor (jurisprudencia belga, ho-
landesa, francesa, alemana, inglesa, italiana y espaiiola — ver
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Carrara, t. IV, p. 34, parte especial, y Nypels, t. III, p. 312—).
Irureta Goyena sostiene, con la jurisprudencia italiana y la
argentina, que el aprovechamiento del gas por manipulacio-
nes en el medidor constituye defraudacion.

Aun cuando, como se ha dicho, en el sistema de otros! c-
digos cabe el hurto con fuerza en las cosas, en el nuestro, ‘en
el caso del gas tomado antes del medidor, como en el del vapor
y el aire caliente, habra hurto si se aprovecha un escape o una
abertura de la cafieria, pero habra robo si se corta ésta o se
hace en ella un orificio, porque ésto constituiria la fuerza en
las cosas.

El hurto de agua es frecuente en las provincias (Usurpa-
ci6n, art. 182).

150. — La verdadera dificultad se presenta con relacion
a la energia eléctrica, cuya naturaleza no estd aun bien ave-
riguada.

Esta dificultad aumenta si se considera que la ley, ade-
mas de emplear la palabra cosa, cuyo significado de objeto
corporal estd bien precisado en la ley civil, emplea el vocablo
mueble, que segin el art. 2318 significa cosa transportable.

Nuestros tribunales han reconocido que la energia eléc-
trica puede ser objeto de defraudacién, en un caso de indebr-
do aprovechamiento por medio de manipulaciones dolosas en
el regulador.

La jurisprudencia francesa, italiana y uruguaya, e Irurcta
Goyena, consideran caso de hurto, el aprovechamiento indebido
de energia eléctrica (Nypels, t. III p. 374 e Irurcta Goyena),
y en varios de las Estados Unidos de Norte Amsérica, ¢ Ingla-
terra, tienen leyes especiales que lo penan, pudiendo con-
siderarsela en ellas asimilada a las cosas corporales suscepti-
bles de ser materia de hurto.

Es de tenerse en cuenta una vez mas, que en el sistema de
algunas legislaciones el hurto no siempre excluye la fuerza en
las cosas, circunstancia que se la toma en consideracion solo
como agravante calificativa del mismo, lo que es muy impor
tante para dar todo su valor a la calificacién de hurto.
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El cédigo de Noruega comprende el calor y la luz entre
las cusas muebles, de tal manera que pueden ser objeo de hurto,
quedando en consecuencia comprendida la energia eléctrica,

La ley alemana de 9 de Abril de 1900 se refiere a la-de-
fraudacion, “detournement”. Sin embargo, Liszt dice que la
infraccién corresponde lo mismo al hurto (vol) que a la de-
fraudacién (detournement). El proyecto de 1909 la incluye
entre las cosas, reforma que, sin resultado, propuse a la comi-
sion del senado.

En realidad, la energia eléctrica, por ser en cierto modo
desplazable y const’tuir un bien comercial de tanto valor, no
puede ser equiparada a la simple propiedad de los cuerpos, co-
mo cl sonido, y cabe mas bien considerarla incluida en el con-
cepto de cosa mucble, interpretacién que tendria los anteceden-
tes autorizados que quedan citados. Ademas no hay que olvidar
que no siempre el significado de los vocablos empleados en la
ley penal corresponde exactamente al que t'ene en la ley ci-
vil. Basta considerar que ésta emplea los vocablos hurto y ro-
badas, en casos que para la ley penal se trata de defrauda-
cién o de hurto, y que considera cosas inmuebles por accesion,
destino o caracter representativo, objetos que para la ley penal
son cosas muebles.

Aparte de esto, la ley penal no tiene por qué estacionarse
a la grupa de la civil, en materias en la que su dependencia no
es necesaria. El mismo cédigo civil se ha preocupado de fijar
los caracteres de los bienes patrimoniales, considerandolos co-
mo materiales ¢ inmateriales, y ha llamado cosas a los prime-
ros. ¢Qué inconveniente habria, entonces, en considerar cosa
a la energia eléctrica, puesto que es materia? Si pues se trata de
un bien material desplazable y gobernable por el hombre, puc-
de v debe considerarselo comprendido en el concepto de cosa.

151.—Otro requisito material mis todavia es que la cosa
sca muceble. Son cosas muebles, dice el art. 2318 del cédigo ci-
" vil, las que pueden transportarse de un lugar a otro sea mo-
" viéndose por si mismas, sea que s6lo se muevan por una fuerza
” externa”. “Son igualmente muebles, dice en el art. 2319, las
" partes sélidas o fluidas del suelo separadas de él, como las pie-
” dras, tierra, metales etc.; las construcciones asentadas en la su-



—_177 —

" perficie del suelo con caricter provisorio, los tesoros, monedas
"y otros objetos puestos bajo el suelo; los materiales reunidos
" para la construccién de edificios mientras no estén emplea-
”dos; los que provenga de una destruccién de los edificios,
" aunque los propietarios hubieran de construirios inmediata-
" mente con los mismos materiales; todos los instrumentos
" pliblicos o privados de donde constare la adquisicién de de-
" rechos personales”.

Son también muebles para la ley penal, las cosas muebles
que el codigo civil considera inmuebles por su caricter repre-
sentativo, por su accesién a los inmuebles o por su destino
(arts. 2315, 2316, 2320 y 2322).

162.—Finalmente, la cosa ademas de mueble ha de ser
totalmente ajena (condicién juridica). Unica excepcién el in.
2. del art. 185 del cédigo.

Total o parcialmente ajena, dice la ley, de manera que cabe
el hurto (y lo mismo el robo) en cosa bajo condominio.

Ia palabra ajena denota dos conceptos; uno negativo, que
indica que la cosa no es de pertenencia del delincuente, y otro
positivo, que importa afirmar que pertenece a alguien.

No siendo el hurto un medio de adquirir 1a propiedad de
las cosas, no es indispensable que se las tome de poder del
duefio; y asi habrd hurto en el apoderamiento de cosa ajena
en poder de un tercero, aunque sea un ladrén o defraudador

No habra hurto en cambio en tomar la cosa propia, aun-
que pueda haber defraudacién, segin queda dicho, ni en tomar
cosas sin duefio (res nullius y res derelictoe — cosas de nadie
y cosas abandonadas).

Son res nullius, los animales de caza, los peces de los ma-
res y rios y lagos navegables, las cosas que se hallen en el
fondo del mar, y las demds que enumera el art. 2527 de! co-
digo civil: son cosas abandonadas, aquellas de que el duefio
se desprende materialmente con la mira de no continuar en el
domin‘o de cllas. (arts. 2625 y 2526). Puede verse lo que dis-
ponen los arts, 2343, 2454, 2457 y 2530.

Estas cosas son susceptibles de apropiacién legitima, y por
lo tanto su apoderamiento no puede dar lugar a la comision de
un delito. Son, por lo demds, las dnicas cosas que, no siendo
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propias, pueden ser tomadas sin incurrir en responsabilidad
penal. Porque si no son propias tampoco pertenecen a jotra
persona.

No se consideran cosas abandonadas las cosas perdidas,
las dejadas para que las tome persona determinada, las que sin
voluntad de su duefio caen al mar o a los rios, las que se arro-
jan para salvar las embarcaciones, y los despojos de los nau-
fragios (arts. 2343, 2450, 2528, 2529 y 2539).

Con Carrara piensan casi todos, que en caso de echazon
o naufragio hay hurto, porque no se considera caso de ahan-
dono. Manzini, que equipara a esos casos los de cosas abando-
nadas en la guerra o en un desastre semejante, distingue: ha-
bra hurto, dice, si el que las toma ha podido apercibirse de la
voluntad presunta del duefio de no abandonarlas, lo que podri
establecerse por la naturaleza de la misma, su valor, su desti-
no, lugar del naufragio o echazon, etc.

El cédigo civil en su art. 2530 prevé el caso, estableciendo
que Ja duda debe resolverse en el sentido de que la cosa no fué
abandonada. Habria por lo tanto hurto, puesto que no podria
considerarselas cosas perdidas, para que el delito fuese de
defraudacién.

Irureta Goyena y la Corte de Casacién francesa, resuelven
en el sentido de hurto la apropiacién de basuras aiin no reco-
gidas por el concesionario.

En cuanto al apoderamiento de cosas perdidas, que el art.
2539 del codigo civil califica de hurto, bueno es tener presente
ue el codigo penal en el art. 175 inc. 2? lo califica de defrau*
dacién; calificacién logica, pues segiin el mismo codigo civil
en su art. 2531, quien toma una cosa perdida se convierte en
depositario, y como el depositario tiene la obligacion de devol-
ver }a cosa a su duefio, si se negase a devolverla o se la apro-
piare, comete defraudacién y no hurto. Puede verse ademas
los arts. 2445, 2450, 2457, 2528 y 2530 y subsiguientes.

163.—La cosa, por otra parte, aun cuando la ley no lo dt-
ce, debe tener algiin valor. Asi lo requiere el art. 2311 del co-
digo civil, y lo establece en cierto modo la ley penal al tomarlo
en cuenta, en general, para graduar la pena. No es necesario
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sin embargo que la cosa tenga un valor comercial : bastard que
tenga un simple valor de afeccion, p. e. (Carrara, Liszt, y art.
29 in. 2.%).

El valor de la cosa debe ser apreciado con relaciéonal
tiempo del apoderamiento, y no comprendera ni el lucro cesante
ni el dafio emergente, valores éstos que seran materia de in-
demnizacién civil.

154.—Es un punto discutido el de si existe o no hurto de
uso. Aunque es general la negativa (Liszt), autores hay, como
Irureta Goyena, que se deciden por la afirmativa. Habria para
€l hurto de uso, en el caso de una sirvienta que llevase a una
fiesta ropas de su sefiora, en el del labrador que emplease fur-
tivamente animales del vecino para la labranza, etc.

156.—Otro punto también discutido es el relativo al lla-
mado furtum possessionis, que nuestra ley resuelve en el sen-
tido de defraudacién en el art. 173 inc. 5.° Un ejemplo seria
el del que substrac de poder del acreedor prendario el objeto
suyo dado en prenda.

Ya se dijo que, segun Carrara, no habria hurto, porque
faltaria la condicion de ser la cosa ajena.

El Supremo Tribunal de Espafia, y algunos autores espa-
fioles, franceses e italianos, entre los que figura Impallomeni,
sostienen la negativa, y estdn por la afirmativa el Tribunal de
Casacién de Francia, casi todos los autores de la misma nacio-
nalidad, y Pessina. Manzini sostiene lo primero en la prenda y
el depésito, y lo segundo en el uso, usufructo y arrendamiento.

166.—Es este un delito en el que la violacién de domicilio
puede importar su tentativa, si los antecedentes del sujeto v
las circunstancias particulares autorizan a pensar que ese fué su
proposito.

Carrara sostiene, contra la opinién general y nuestra ju-
risprudencia, a mi juicio con razén, que la violacién del domi-
cilio es independiente del hurto y debe por lo tanto agravarlo.
En realidad, el que hurta violando el domicilio, ejecuta un acto
que no constituye una condiciéon del hurto, que constituye un
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delito per se y que demuestra una mayor temibilidad. Puede
verse lo dicho en el n.° 116.

167.—Quedan por examinar los casos de hurto calificado.

Fuera del hurto simple previsto en el art. 162, no hay mas
que hurto calificado por un cierto nimero de circunstancias
agravantes. No hay hurto calificado por circunstancias ate-
nuantes. Es esta, por lo demas, una caracteristica de los delitos
contra la propiedad. .

Las circunstacias que en el art. 163 se tienen en cuenta,
son aquellas que en general d ran en el deli una
mayor temibilidad, o que se relacionan con la mayor protec-
cién que la ley acuerda a ciertas cosas, ya sea porque las re-
quieren en razén de la menor vigilancia directa gue sobre ellas
se tiene por virtud del lugar, la ocasién, o un anilogo motivo,
considerandose por lo mismo confiadas al respeto y buena fe
de los demds, ya sea por la naturaleza de los medios em-

pleados.

La mayor temibilidad del delincuente se manifiesta por la
depravacién que demuestra en el desprecio por cosas de tal ma-
rera respetables, o por la tenacidad y empefio puestos al servi-
cio del crimen, al vencer con audacia o singular astucia, los
obstaculos natural o artificialmente opuestos a sus ilicitos de-
signios.

La ley enumera los casos de hurto calificado en cuatro in-
cis0s, naturalmente con mayor pena que el hurto simple.

El primero es el de ganado mayor o menor, o de produc-
tos separados del suelo, o maquinas o instrumentos de trabajo,
dejados por necesidad en el campo; o de alambres u otros ele-
mentos de los cercos, causando su destruccion total o parcial.

La camara de la capital federal ha resuelto, bajo el im-
perio del cédigo derogado, que no es el caso de que se trata,
el de un hurto de varios caballos efectuado en un potrero ur-
bano. Si se tratara de productos no separados seria robo; si
fueran dejados sin necesidad habria hurto smple.

El segundo es el llamado calamitoso, que es el cometido
con ocasién de incendio, naufragio, inundacién, explosién, ac-
cidente de ferrocarril, motin o asonada, o aprovechando las fa-
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cilidades provenientes de cualquier otro desastre o conmocién
publica, o un infortunio particular del damnificado.

El tercero es el efectuado valiéndose, para penetrer al lu-
gar donde se encuentra la cosa, de ganziia, llave falsa, un ins-
trumento semejante, o de la llave verdadera que hubiese sido
substraida o hallada, sea la puerta interior o exterior. Si ade-
mds se ejerce violencia, prevalecerd la calificacion de robo,
por tratarse de un caso con pena mas grave.

¢ Mejorara su situacién por haber agravado el delito agre-
gando a la entrada con llave falsa o al escalamiento, la fuerza
en las cosas o la violencia en las personas?

Desde el momento que el procesado allané la proteccién
de la cosa escalando el muro, por imperio de la ley se colocd
dentro de la pena correspondiente al hurto calificado, si su in-
tento fué atentar contra la propiedad, y un hecho posterior quc
importe agregar un nuevo motivo de agravacién, no podra sino
empeorar su situacién,

El art. 167 inc. 4° resuelve claramente el punto.

Es de advertir, ademds, que aunque se tome la cosa sin
franquear la puerta, abierta de la manera expresada, valiéndo-
se de una cafia p. e, la calificacién subsiste (Blanch, Garraud,
Irureta Goyena). No se trata en realidad de protejer la cosa
contra la persona fisica del delincuente: lo importante es po-
nerla en seguridad contra su accién criminosa; y puesto que
ésta penetrd al lugar donde la cosa se encontraba, allanando las
seguridades por el escalam’ento o el empleo de ganzda o llave
falsa, las condiciones delictuosas consultadas por el legislador se
han hecho presentes, y proceden, en consecuencia, las medidas
y previsiones adoptadas para el caso. Es cl concepto del vo-
cablo entrar.

Cabe también hacer notar, que el empleo del medio indica-
do agrava calificativamente el delito cuando es para entrar al
lugar donde se encuentra la cosa, no para salir, una vez remo-
vida, desplazada, o realizado su apoderamiento. El delito, en
verdad, ya se habria consumado, y un acto posterior puede in-
fluir en la calificacion, tinicamente que importe un atentado
contra las personas, por el respeto debido a la personalidad
humana. (Puede verse lo dicho en los ns. 161 y 166 letra b).
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El cuarto es el de escalamiento, al que se aplica lo dicho
en el anterior. Escalamiento es la entrada por via no destinada
al acceso; como ventana, pared, techo. Es menester, sin embars
go, que se burle la seguridad que el morador tenga en el medio
allanado, y que el allanarlo demande del delincuente cierto es-
fuerzo o habilidad.

La jurisprudencia tiene establecido que el lamiento,
para podérselo considerar como circunstancia agravante califi-
cativa, debe ser externo. Pero si ella se explicaba bajo el ré-
gimen del cédigo derogado, que se referia al escalamiento para
entrar al edificio, lo mismo que la efraccion en el robo. no tiene
razén de ser con la ley vigente, que no se expresa de tal mane-
ra, y que equipara esa circunstancia a la de penetrar al lugar
donde se encuentra la cosa, valiéndose de llave falsa, de un
instrumento analogo, o de la llave verdadera que hubiese sido
substraida o hallada. Y como en este caso no se hace distincién
entre seguridades externas e internas, por demds manifiesta es
la inconsecuencia en que se incurre al hacerla en el del esca-
lamiento.

Por lo demas, al tratarse de la efraccion en el robo, se
pone en claro lo artificioso de un fundado en j
te distincion (n.° 166 letra b).

168.—La pena del hurto simple es de prisién de un mes a
dos afios, y de uno a seis afios para el calificado.



CAPITULO XV

Robo

159, — Definicién y el 1t 160. — Legislacién comparada. 161. —
La violencia. La fuerza en las cosas, sobre lo que puede re-
caer. El dafio causado por la fuerza en las cosas. Violencia pos-
terior al apoderamiento, 162. — El sistema mas conveniente.

163. — Puntos de contacto y diferencias con el hurto. la extor-

sién y la defraudaci 164. — Penalidad. 165. — Agravantes

calificativas, grupo arts. 165 y 166. El homicidio, Los demas
casos de lesiones calificadas. Arts. 92 y 166 in. 1.°, 166. — Gru
po art. 167. a) En despoblado y con armas. Lo que debe enten-
derse aqui por “arma”, si es menester hacerse o no uso de ella,

y en el uUltimd caso si sera necesario llevarla o no a la vista.

b) “Efraccién”, su concepto. Los techos y los pisos. Efraccion

innecesaria, la exterior y la interior, para entrar y para salir,

para gurar el éxito y la impunidad. ¢) “Lugar habitado” y

sus “dependencias”. 167. — Agua, calor, vapor, gas y electr

dad,

169.—Otra figura de los delitos contra la prop’edad es la
cel robo, que no es otra cosa que el hurto violento.

Roba, dice el art. 164, “El que se apodera ilegitimamente
“de una cosa mueble total o parcialmente ajena y con fuerza
“en las cosas, o con violencia fisica en las personas. sea que
“la violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, o en
“el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su
“impunidad”.

Siendo la violencia el dnico elemento que 1o d'ferencia del
hurto, debe tenerse presente cuanto al tratarse de este delito
se ha dicho respecto a los demis, o sea: apoderamiento ilegiti-
mo de cosa mueblc, total o parcialmente. Asi mismo lo dicho
sobre otros conceptos comunes. De suerte que aqui se exami-
nara tnicamente las cuestiones relacionadas con aquel elemen-
to diferencial.

160.—La denominacién especifica de esta figura de delito
contra la propiedad es seguida generalmente en la legislacion
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comparada. Asi en el derecho aleméan el hurto se llama diesbstahl
y el robo raub, en el derecho italiano el primero furto y el se-
gundo rapina, y otro tanto en los cédigos austriaco y hiingaro;

Sélo en el derecho francés se adopta una denominac'én ge-
nérica, vol, constituyendo el empleo de fuerza en las cosas o
la violencia en las personas, una de tantas circunstancias cali“
ficativas de agravac'én, como son las fundadas en motivos de
lugar, tiempo, modo, medios y calidad y cantidad de las per-
sonas (Blanche t. VI p. 558).

En el derecho belga hay dos secciones: una destinada al
kurto (vol), y la segunda al 7obo (vol comis a l'aide de vio-
lences ou de menaces) y a la extors'én. Aqui la violencia fisi-
ca o moral en las personas no es, como en el derecho francés,
circunstancia calificativa del hurto, sino verdadera condic'én
especifica del delito.

161.—La violencia puede ejercerse en las personas o en
las cosas. ’-».)

La violencia en las cosas, mis propiamente llamada fuer-
7a, es la que se ejerce en los medios generalmente defensivos
de la cosa objeto del delito (Carrara): sea que estén adheri-
dos a ella, como una cadena que se corta, o que la protejan sin
adherencia, como la puerta que se fractura para tomar la cosa
que esta en la habitac'én. Tamb'én la cosa misma que se rompe.

Otra cuestién relacionada con la fuerza en las cosas es que
ella califica el robo tinicamente cuando se la emplea para pre-
rarar o facilitar el apoderamiento o remocién de la cosa, o pa-
1a efectuarlo. Por eso la ley dice: “El que se apodere... con
fuerza en las cosas...”

Rige, pues, para la fuerza en las cosas, y también en el
caso de efraccién (art. 167 inc. 3?), el mismo criterio que pa-
1a la llave falsa y el escalamiento en el hurto: no influye si se
la emplea con posterioridad al apoderamiento o remocién de la
cosa. Véase lo dicho en el hurto sobre escalamiento, y el em-
pleo de ganziia o llave falsa.

En cuanto al dafio que se produzca al ejercer la violencia,
debe tenerse presente que la jurisprudencia ha establecido que
aueda comprendido en el robo, y que, por lo tanto, no hay en
tal caso concurso de delitos.
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La violencia en las personas, dice la ley, puede tener lugar
antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o des
Fués de comet'do para procurar su impunidad.

Existe, segiin se ve, diferencia entre la violencia en fas
cosas y la violencia en las personas. La primera agrava o cali-
fica el delito cuando se emplea para apoderarse de la cosa: una
vez removida, una vez desplazada; una vez cometido, realizado;
«fectuado o consumado el delito, Ginicamente la violencia en las
personas produce aquel efecto.

En esto el codificador se muestra consecuente: en cuanto
a la violencia en las cosas, concordando esta d’sposicién con la
1eferente a la efraccidn, al escalamiento y al empleo de ganztia
o llave falsa; en cuanto a la violencia en las personas, concor-
dandola con las de los arts. 80 inc. 3%, y 92, en los que la vio-
lencia en las personas lo mismo agrava cuando se la emplea co-
nio medio de realizar el delito que con el fin de asegurar su im-
punidad o por no haber logrado ejecutarlo.

Es pues el respeto por la personalidad humana el que in-
forma este temperamento adoptado excepcionalmente por el 12-
gislador.

Mas, por tratarse de una disposicién de caracter verdadera-
mente excepcional, debe limitarse su aplicacién a los casos en
aue aparece el motivo que la informa. o sea a los en quei Ja vic-
tima haya sido objeto de violencias activas de caricter ofensi-
vo, y no a aquellos en los cuales el delincuente se haya limitado
a emplearlas sin este propdsito, tinicamente para evitar ser de-
tenido y sin causar dafio. Debe ser, ademas, adecuada.

Es también en virtud de esta razén, ademis de la que flu-
ye clara de la construccién literal de la oracién. asi como dcl
<istema italiano y uruguayo que figura entre las fuentes del
articulo, que debe interpretarse que la frase “para procurar su
impunidad”, se refiere al delito. y quedan por lo tanto compren-
didas la impunidad de los copartic'pes y la seguridad de la cosa
<ubstraida.

En esta disposicién se tomé como modelos los cédigos es-
pafiol, aleman, belga, italiano, hingaro y uruguayo, de los cua-
ies tinicamente el primero define el roho como el cometido con
fuerza en las cosas o con violencia en las personas, pues todex
los demas, cuya doctrina también sigue el cédigo austriaco, con-
sideran que es robo tnicamente el cometido mediante violencia
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«n las personas (excluyendo el alemin la de empleo posterior),
y dejan los casos de fuerza en las cosas para los hurtos califi-
tados. La ley, por lo tanto, ha seguido en su primera parte al
cédigo espafiol, y en cuanto a la violencia posterior a la con-
sumacién, a los cédigos italiano y uruguayo.

Constituye violencia (art. 78), el empleo de medios hip-
néticos, narcéticos u otros semejantes, tendientes a producir un
estado de inconsciencia o de incapacidad para resistir. El art.
119 da un argumento en el mismo sentido.

La violencia en las personas es sélo la fisica: la moral ha
dejado de figurar en el robo. El cédigo ha adoptado un siste-
ma senc'llo y neto que evita toda posible confusién del robo con
la extors'én. Ha tomado para el robo la violencia fisica, y ha
Gejado la violencia moral para la extorsién. Esta reforma fué
propuesta por mi al doctor Rodolfo Moreno hijo, y ha sido in-
cnrporada a la ley. Puede verse las ps. 288. 289 y 290 del in
iorme de la comision de diputados, y la p. 84 de la del senado.

Se relacionan, por lo demis: particularmente con la fuer-
za en las cosas, la efraccién, y con la violencia en las personas,
las lesiones, de las que se trata en los niimeros siguientes.

162.—En realidad el robo debiera caracterizarse por la
fuerza en las cosas o la violencia fisica en las personas, ante-
rior o concomitante con el apoderamiento, dejandose la violen-
cia posterior, tanto en las cosas como en las personas. para
servir de agravacion calificativa en el hurto.

De esta suerte se estableceria el concepto del apoderamien
to en orden a la consumacién del delito.

168.—Se diferencia del hurto, como ya se dijo, inicamen-
te en el empleo de violencia. Sobre la diferencia con la extor-
<i6n y la defraudacién, se dice lo pertinente en los capitulos
respectivos.

En el sistema del cédigo derogado, quedaban comprendi-
dos en el robo, la extorsién y algunos casos de hurto, como los
de abuso de confianza, llave falsa y escalamiento (arts. 189
y 190).

.

164.—Fl robo simple, que es aquel que no se caracteriza

por circunstancias calificativas, tiene pena de prisibn de un
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mes a seis afios. En los casos calificados por cir
agravantes, la pena es de diez a veinticinco afios de reclusién
o prisién si hay muerte, y las mismas de cinco a quince si hay
lesiones graves, o el robo se cometc en despoblado v en banda
tarts. 164, 165 y 166).

La pena para los demas casos calificados (art. 167), ‘es
de reclusion o prisién de tres a diez afios.

La pena del art. 165 es para el caso de muerte ocasional,
rues si se matare de propésito regira el art. 80. El legislador
lia agravado aqui el homicidio, con relacién al del art. 79, fini-
camente en el minimo, dos afios mas elevado. No ha guardado.
sin embargo, la misma consecuencia, en el caso de lesiones.

Puede verse los arts. 142, 191, 194, 199, 200 y 201.

185.—Tres son los grupos de circunstancias agravantes
calificativas.

El primero, el mis grave, comprende el caso de la muer-
te causada con motivo u ocasién del robo, y el segundo el de
que las violencias ejercidas en las personas hubiesen causado
alguna de las lesiones previstas en los art. 90 y 91, y ademas
] del robo perpetrado en despoblado y en banda (arts. 165
v 166) .

El primero difiere, en cuanto a su penalidad. del homicidio
vrevisto en los arts. 79 y 80, en la manera a que se hace re-
{erencia en el nimero precedente, en el que tamb‘én se hace
notar una inconsecuencia del legislador con relacién al caso
de lesiones.

En el proyecto se advertia una inconsecuencia mas del le.
gislador, por cierto no observada en el art. 168 inc. 4°, consis-
tente en haber tomado de las circunstancias calificativas de las
lesiones previstas en los arts. 90 y 91, sélo una de cada grupo,
sin razén que justificara semejante proceder. Si alli son iguales
ro se advierte por qué habian de ser aqui diferentes. Afortu-
nadamente el senado escuché la observacion que oportunamen-
te formulé al respecto.

En cuanto a las violencias del art. 166. aiin cuando la ley
se refiere a las ejercidas para realizar el robo, el vocablo rea-
lizar tiene aqui el concepto de tiempo que la violencia perso-
nal tiene en el art. 164, o sea el de que se la emplee, aiin para
asegurar la impunidad de los participes o el producto del de-
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lito. De lo contrario se caeria en el inconveniente de poner al
legislador en contradiccién, puesto que, tanto en el art. 80 co-
mo en el 164, ha equiparado a la violencia como medio de eje-
cucién del delito, la empleada como medio de preparacion “del
mismo, o de asegurar su resultado o la impunidad del culpable
o de los coparticipes. Ademis en el 165 no se emplea dicho
vocablo.

Cuanto se ha dicho en el niimero 161 debe aqui tenerse pre-
cente para evitar repeticiones. Ademas, la razon es la misma
en cada uno de esos casos: la especial temibil’dad del delin-
cuente.

Pero ocurre preguntar, qué pena deberd imponerse en el
caso del art. 166 inc. 1°, encontrandose también previsto, aun-
que con una pena menor, en el 92, o de las lesiones. Y la res-
tuesta, en el sentido de la aplicacién de la pena prevista en el
robo, no es por cierto dudosa. Primero, porque una disposi-
cién de caricter especial prima sobre otra de caracter general,
v segundo, porque en materia de concurrencia de delitos prima
'a calificacién del mas grave. segin el principio tantas veces
1ecordado.

Lo que deba entenderse por banda lo dicen la doctrina y el
art. 210 del cédigo. Es la asociacién para delinquir; pare co-
meter conjuntamentc delitos indeterminados, segin los térmi-
nos del articulo. Queda, pues, excluido el complot, que es la
asociacién para cometer conjuntamente un delito determmado.

Entre una y otra asociacién existe una diferencia de te-
mibilidad apreciable. No es por cierto lo mismo asociarse para
cometer un robo que para cometer todos los que sca posible,
mientras la justicia no ponga la carcel de por medio. Por otra
varte el proyecto de 1891, del cual fué tomado, entiende por
handa, no el complot, que considera ser una forma de codelin-
cuencia, si no la asociacién para cometer delitos, segin puede
verse en el informe de la comisién y en el 522 del mismo, que
cra el 30 inc. 5° de la ley 4189. “Asociacién o banda para co-
meter delitos”, se dice en estos articulos, y es en ese sentido que
se ha empleado en el inciso que aqui se comenta.

Verdad es que la comisién del senado manifestd, en aque-
lla oportunidad. que no se incluia el complot por cuanto en la
parte general (del codigo derogado) no se establecia ningin cri-
terio diferencial con la banda; sin embargo, como el senado



— 18y —

sanciond el proyecto sin discusién, esa manifestacién no tiene
mas autoridad que la de los miembros de dicha comisién.

168.—El tercer grupo de robos calificados, que en grave-
dad sigue a los anteriores, comprende el cometido: en despobla-
do y con armas; en poblado y en banda; con perforacién o
fractura de pared. cerco, techo, piso, puerta o ventana de un
lugar habitado, o sus dependencias inmediatas, y el cometido
con las agravantes calificativas del art. 163 (art. 167).

a) Y con armas, dice el inc. 1°

Ante todo conviene dejar sentado lo que debe entenderse
por arma. Arma, en el sentido de la ley, es todo objeto apto
para matar u ofender. Es como mas 0 menos la definen los cé-
digos belga y francés.

Pero es indudable que habra casos en los que ciertos ins-
trumentos ofensivos, como un cortapluma, un latigo o reben-
aue, u otro andlogo de uso personal y corriente, no podran ser
catalogados en la categoria de armas.

Serd considerada arma. entonces, todo objeto con poder
~fensivo suficiente, cuando por las ¢'rcunstancias de ocasion,
naturaleza del mismo, destino, etc., se pueda estimar ha sido
levada exprofeso para realizar el robo, o que al menos ha sido
atilizada con tal fin; apreciaciéon que en cada caso queda li-
brada al juicio de los tribunales. Carrara estima estas circuns-
“ancias, asi como si el delito es deliberado o no.

2 Pero la agravacion consiste en llevar armas o en emplear-
las? ;En el primer caso bastard llevarlas aunque sea oculta-
mente o serd menester que estén a la-vista? Al expresarse la ley
«n la forma que lo hacen casi todos los cqdigos, sin precisar si
se requiere o no el uso, y en este Gltimo caso si las armas han
de estar a la vista 0 no, no ha segu‘do el sistema de la intimida-
c'én presunta de los cédigos de Francia y Portugal, de carac-
ter subjetivo y que comprende el caso de las armas ocultas, sis-
rema seguido por la doctrina espafiola (Tribunal Supremo, y
Groizard), y criticado, entre otros, por Carrara; sino que ha
cdoptado el de la intimidac'én tacita, de las legislaciones belga
« italiana, que requiere se lleve las armas a la vista.

La razén estaria en el proyccto de 1891, del cual el articu-
lo fué tomado a la letra. el que ha tenido en cuenta los codigos
cspafiol y aleman, que se expresan como el nuestro, y ademas
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el belga y el proyecto de Tejedor, que dicen: el primero, que
'as armas se han de emplear o mostrar, y el segundo, que se
han de emplear.

Segin esta interpretacién, la agravante se computara siem-
pre que el arma haya desempefiado algiin papel, haya tenido
#!guna influencia en la ejecucién del delito, si al mismo tiempo
aparece indudable o presumible que esa influencia ha respon-
dido a un designio del delincuente.

La solucién quedaria de esta suerte colocada en un punto
intermedio. equidistante de la violencia presunta y del empleo
cfect’'vo del arma, o de la mano armada a que se refiere el ar-
ticulo 238.

Por lo demas, poco o nada importa que se haya empleado
engafio por medio de una falsa violencia, si se obtuvo como re-
sultado la intimidacién. Tal el caso de amenazar con una pis-
tola descargada.

Pero es el caso que, reducido el robo en el sistema del c6-
digo a la violencia fisica y el concepto de y con armas, no pue-
de ser el que tenia bajo el régimen del sistema derogado, y de-
te légicamente limitarse al punto de vista fisico.

b) De los casos que forman este grupo, es indudablemen-
re el del n® 32 el que mayores dificultades ofrece.

No me refiero al concepto de efraccién (el dafio causado
con la perforacién o fractura, no constituye un delito aparte
s'no que importa la agravacién), puesto que la doctrina lo tie-
ne establecido, y resulta por otra parte claro de los términos de
!a ley, que requiere la perforacidén o fractura. Estos vocablos
son lo suficientemente expresivos para que nadie pueda tortu-
rarse con dudas acerca de su significado.

Habra efraccién cuando se corte, rompa, fracture, perfo-
re, demuela, fuerce o destruya el medio defensivo, asi consista
en un cerco, una pared, una ventana, una puerta, el techo o el
piso, sea que la violencia recaiga sobre los tableros, v.drios
cerraduras, candados, o en cualquiera otra seguridad de la
puerta o ventana destinada a ofrecer resistencia a la accién del
culpable.

No habra efraccién, en cambio, cuando el culpable emplea-
re un medio que no importase fuerza: como la llave ganzia o
¢l atornillador para destornillar visagras exteriores.
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Tampoco si de un modo manifiesto la fuerza no hubiese
sido necesaria o recayese en obstaculos opuestos, no a la accién
de las personas, sino mas bien a la de los animales: como son
los alambrados comunes, que una persona puede salvar pasan-
do entre los alambres, tal cual lo haria a través de un cerco
vivo. (Véase lo dicho en el n® 141, y la jurisprudencia de la
camara de lo criminal de la capital federal, de 22 de julio
de 1921).

Por lo demds, como lo proponen Blanch, Garraud e Irure-
ta Goyena, no importa que la perforacién se haga de adentro
afuera por uno de los culpables para dar entrada a otro, asi
como que el culpable, una vez hecho la fractura, substraiga la
cosa sin entrar, valiéndose de un instrumento cualquizra. Pue;
de verse lo dicho al respecto en el hurto, al considerar el es-
calamiento y el empleo de ganzia o llave falsa.

Ha habido dificultad en considerar si el techo y los pisos
cstaban 0 no comprendidos; si las seguridades forzadas son las
exteriores o también las internas; si la violencia es sélo para
entrar y no para salir, y cuil es el concepto de lugar habitado.

Atin cuando el cédigo derogado no menc'onaba el techo y
los pisos, quedaban indudablemente comprendidos, puesto que
To que la ley reprime es el allanamiento de aquellas seguridades
puestas por el duefio para protegerse contra los atentados po-
sibles de los demas; y ciertamente a nadie se le ocurrira pensar,
que el piso no representa para el duefio una seguridad para si
y para sus cosas, que el techo sélo se hizo para el sol, el frio,
¢l calor, el viento y el agua, o que el delincuente que hace un
conducto subterrineo para brotar como flor del crimen en el
piso de un dormitorio, o que perfora un techo para caer al
mismo como un bélido infernal, es menos temible que el que
rerfora una pared, corta un alambre tejido o fractura una puer-
ta o ventana. La camara de lo criminal de la capital federal asi
lo habia resuelto.

Ahi estaban, ademas, las férmulas ampl'as del proyecto
de Tejedor y del art. 190 del cédigo derogado, que permitian
esa interpretacién, lo mismo que el art. 404 in. 4° del cédigo
italiano, citados por la comisién como fuentes del inciso; apar-
te de los numerosos ejemplos de la legislacién comparada. de
# que me basta citar los arts. 521 del cédigo espafiol 393 del
irancés, 484 del belga, 440 de chileno, 358 del brasilefio, 243 del
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aleman, 442 del portugués, 336 del hiingaro, y cap. XX, § 9 del
cueco.

El inconveniente ha sido salvado en el cédigo mediante
una enmienda del senado que encontré atendible la observacién
que sobre el particular formulé.

En cuanto a las seguridades externas, nuestra jurispru~
dencia tenia establecido que tnicamente ellas cal'ficaban la
cfraccién, quedando, en consecuencia, excluidas las internas.

Esa jurisprudencia, establecida bajo el imperio del cédigo
cerogado y con arreglo al texto del art. 190, ha sido abando-
nada por la camara de lo criminal de la capital federal, en con-
formidad con la reforma (ley 4189).

Se ha declarado casos de efraccién los s'guientes: frac-
tura de puerta de habitacién, de conventillo o casa de hospe-
Caje, de acceso a patio o lugar de uso comiin; de puerta den-
tro de verja o muros que fueron escalados; de puerta cancela
o de departamento, habiéndose abierto la exterior con llave
ganzia; de piso de habitacién interior para pasar a la de aba-
io, etc.

El cambio de doctrina que implic6 la nueva jurisprudencia,
respondia exactamente al cambio de doctrina que se ha opera-
do en la ley, concordante con las modernas orientaciones del
derecho penal, que, sin abandonar en la graduac'én de la pena-
lidad el punto de vista objetivo de la infraccion, asigna al sub-
jetivo de la temibilidad del delincuente una importancia domi-
nante.

- El art. 190 hablaba de penetrar al edificio, con lo que, al
mismo tiempo que se fijaba el motivo de la agravacién del robo
con efraccidén tnicamente en el all iento de las pre
fisicas puestas en resguardo de las cosas mismas objeto del
atentado, toda vez que no se hacia distincién entre edificio ha-
hilitado, de comercio. depdsito, elc., se limitaba el alcance de
'a efraccién a las seguridades exteriorcs. Claro estd que la ju-
risprudencia tenfa que decir lo que estabd en la letra y en el
espiritu de la ley.

Pero vino la reforma, y la ley 4189 en su art. 22, letra c),
n? 3%, no tan sélo no hablé ya de penetrar al edificio (habitado o
no), sino que empled los términos “con fractura de puerta... de
un lugar habitado”. por cierto de alcance menos estricto en cuan-
to a la clase de seguridades (externas o internas), pero en cam-
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bio mis preciso en lo relat'vo a! caricter del lugar, pues debe
ser habitado. Es lo que también hace el art. 167.

:Cudl es la conclusién que racionalmente surgia de  este
cambio de redaccién en la ley? La muy logica, que la nueva ley
habia trocado la doctrina del art. 190, por otra que contempla-
ba con mas amplitud y prop'edad la temibilidad especifica 'del
del'ncuente. Aquella consideraba que la temibilidad del culpas
ble se manifestaba por la circunstancia de no detenerse en su
crim'nal intento ante las seguridades exteriores puestas por el
duefio de las cosas en resguardo de las mismas, sin preocuparse
del mayor o menor valor de las cosas substraidas. La refor-
ma, conservando estos mismos criterios, llevd en cambio mas
lejos el fundamento subjetivo de la agravacion, al requerir que
la tem'bilidad del malhechor se demostrase con el allanamiento
de esas mismas segur'dades (las de las cosas), y ademas con
¢! de las puestas al propio tiempo en resguardo de las personas,
cuando exigié que el lugar fuera habitado.

Una vez mas el legislador encontré motivo para una sefia-
lada agravacién, en el desprecio demostrado por el respeto que
merece la personalidad humana. con plausible preferencia por
el concepto subjetivo de la temibilidad del culpable.

La gravedad del acto rad'caba, en consecuencia, mas que
en el allanam’ento de las seguridades de las cosas, en el de las
fuestas en resguardo de la tranquilidad y la seguridad de sus
poseedores. Porque quien ademas de atreverse a allanar las
primeras se atrevia a allanar también las segundas, desafian-
do tal vez las resistencias de los moradores, al mismo tiempo
que producia un hecho mas grave acusaba una mayor temibi-
jidad.

Fs claro por demas, entonces, que era tanto més proceden-
te la agravacion, cuanto mayor cra la temibil'dad puesta de
manifiesto. Y como hay menor temibil'dad en romper una
fuerta exterior para entrar a tomar una cosa que se encuentra
€n un patio, que en romper una puerta de la habitacién donde
duerme el morador, para entrar a tomar una cosa que en ella
se halla guardada bajo una doble seguridad, la externa y la
interna, era de toda evidencia que la gravedad de la temibili-
dad aumentaba, en vez de d’'sminuir, a medida que el allana-
miento de las seguridades va de afuera adentro y de las cosas
a las personas.

Derecuo PevaL I11-13
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Tampoco podia olvidarse que la solucién de problemas sub-
jetivos no puede quedar subordinada a particularidades/ ca-
suisticas de caracter fisico, sin importancia alguna o de una
importancia sumamente relativa.

Esto se demostraba mejor todavia, si se consideraba que
ni en el art. 404 inc. 4° del cddigo italiano, citado en el proyec-
1o de 1891 como fuente directa del cambio de redaccién y de
doctrina del art. 22 letra c) inc. 3° de la ley 4189, y por lo
tanto del 167, ni en el 372 inc. 1° del cédigo uruguayo. ni en el
397 inc. 1° del paraguayo, que también tienen como fuente el
art, 404 inc. 4° del italiano citado, se hace distinc'én entre se-
guridad exterior e interior. Puede verse al respecto Crivellari
t. VIII p. 86, Irureta Goyena “El delito de hurto” p. 245 y
T. Gonzilez “Derecho Penal” p. 266.

La cita que al mismo tiempo se hacia, en dicho proyecto,
como otras fuentes de dicha d'sposicién, de los arts. 190 inc. 17
derogado y 319 inc. 1° del proyecto de Tejedor, no tenia la
misma importancia. Primero, porque dichos articulos en sus
incisos segundos preveian la fractura de puerta o ventana, in-
cluida en el vigente, y sin embargo sélo se cita la de pared o
cerco de los incisos primeros; segundo, porque en dichos ar-
ticulps e inc'sos se equiparaba la efracc'én exterior con ¢l es-
calamiento, que la reforma legislaba con distinto criterio; ter-
cero, porque el cambio de redaccién introducido no concordaba
«on la de dichos articulos e inc'sos; cuarto, porque la reforma
respondia en absoluto a la del art. 404 inc. 4° del céd'go ita-
tiano. De todo lo cual se inferia, que mientras este antecedente,
cxtranjero y nuevo, explica el cambio de redaccién vy con él el
de doctrina, aquellos habian sido recordados tan sélo a titulo
de antecedentes de legislacion nacional y en el sentido de ser
la efraccién en si, y no con relac'dn a su alcance en cuanto a
ia naturaleza y clase de seguridades sobre que recae, un moti-
vo de agravacion especial en el robo.

Debe agregarse algo mas, y es que en la legislacion com-
parada, en la que por regla general la fuerza en las cosas es
una circunstancia agravante calificativa del hurto, tampoco se
hace distincién entre efraccién exterior e interior.

Y como el céd'go sigue la reforma de 1903, nada mis hay

que agregar.
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Véase, ademis, lo dicho sobre escalamiento en el hurto, ¥
téngase presente tamb'én que en el inciso se emplea el vocablo
lugar en vez de edificio, de tal manera que, si bajo el imperio
de la ley derogada no podia hallarse efraccién en el allanamien-
to de una seguridad interior, porque no habria servido para pe-
netrar al edificio, bajo el del c6d'go vigente no es posible des-
conocer que la fractura de una puerta o ventana interior de
asa de familia es una fractura de un lugar habitado. No hay
iazén alguna para cxigir una condicién que la ley no requiere.

iPero la efraccién juega el mismo papel cuando se efec-
tiia para entrar a robar que para salir una vez ejecutado el de-
I'to, sea para transportar la cosa o simplemente para asegurar
el culpable su impun‘dad?

Una vez mis la fuentes del inciso no aclaran el silencio de
‘a ley, pues mientras el proyecto de Tcjedor y el art. 190 del
codigo derogado dejan entrever que es para entrar, el art. 404
‘ne. 49 del codigo italiano clarament: expresa que lo mismo es
nara transportar la cosa.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha limitado el al-
cance de la aclaracién a la entrada, en el sent'do de que debe
preceder al apoderamiento de la cosa. Puede verse lo dicho en
c) n® 161, y lo que en el hurto se dice sobre el escalamiento y
el empleo de ganziia o llave falsa.

Es, pues, indudable. que el legislador ha seguido el sistema
italiano y uruguayo, unicamente en lo relat'vo o la violencia
en las personas, por las razones expresadas en los lugares ci-
tados.

Adviértase, finalmente, que la ley habla de la perforacién
o fractura para perpetrar, y esto vale lo m'smo que realizar,
ejecutar, consumar. Y una, vez removida la cosa de su lugar.
una vez efectuado el apoderamiento, el robo esta consumado.
1.a efraccion. pues, empleada con posterioridad, no seria ya pa-
ra perpetrar el hecho y por lo tanto no lo agravaria ni califi-
caria.

¢) ¢Qué debe entenderse por lugar habitado?

En este punto, la legislac'én comparada, bajo la denomi-
nacion de casa o edificio hahitado, y con ella la doctrina de los
tribunales y de los tratad'stas en general, nos dan la solucién.

Se considera lugar habitado el destinado permanente o
traasitoriamente a morada, sea que estén presentes o no los mo-
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radores en el momento de la ejecucién del delito, o que la vi-
vienda sea fija o transportable. Asi, se han :incluido los/ na-
vios, y se comprenden las casas de negocio habitadas por cuix
dadores. Asi lo ha resuelto la cimara de lo criminal, y puede
verse el n® 111 letra b).

En otro sentido, lugar habitado no sélo es la casa misma,
sino los patios, jardines y demis dependencias comunicadas in-
teriormente. Sera entonces lugar habitado una casa de comer-
c’o con comunicacién interior con la morada del comerciante:
altos y bajos, por ejemplo. Dependencias inmediatas, dice
la ley.

Los codigos, en general, incluyen y especifican las depen-
dencias.

Dice Groizard: “Todo lo que con el albergue esté
““ conexionado, todo aquello que se relacione con la ma-
“nera de vivir del duefio dentro del recinto de la casa habitada.
“todos los objetos de su propiedad que dentro es'én de los li-
““mites materiales que constituyen el circulo propio de la de-
“ defensa de su hogar”; y mas adelante: “No debiendo suceder
“lo mismo respecto de aquellos terrenos que (como los huertos
“y demas terrenos destinados al cultivo y a la produccidn)
““aun cuando cercados y en comunicacién inmediata con la casa
“ habitada, no estén, sin embargo, consagrados a satisfacer las
“ necesidades, las comodidades, los esparcimientos. los recreos
“y goces de la vida doméstica”.

Puede consultarse los arts. 34 inc. 6°, 150 y 277 inc. 4°

167.—Sobre el robo de energia eléctrica. gas, etc., puede
verse lo dicho en el hurto.



CAPITULO XVI

Extorsién

168.— La extorsion segin el cédigo derogado, el vigsnte y los pro-
yectos. Critica. En lo que consiste este delito y cémo podria
legislarsele. 169. — Su objetividad juridica. 170. — Semejanzas
y diferencias con el hurto, el robo y la defraudacién. 171, — La
coaccién. a) Sus distintas formas, b) La amenaza, sus formas
# idoneidad. Intencién de no cumplirla, su efecto sobre el inti-
mado, la veracidad de las :mputaewnes y el secreto. ¢c) El mai
objeto de la amenaza. d) El sujeto pasivo y el mal. e) llegiti-
dad de la exigencia. Que la cosa no sea del culpable y que éste
obre maliciosamente. 172. — a) EI| perjuicio y el patrimonio.
b) El sujeto pasivo y el perjuicio. 173. — La nulidad del titulo.
Opiniones de Carrara, Marciano, Crivellari, Chauveau y Ny-
pels, Mm-lm, Rlvarola y Cr-vellar-, y )urlsprudencla francesa.
175. — en los di casos. 176. — Pe-
nalidad.

168.—Mal legislado estaba este delito en el codigo dero-
gado, en el que figuraba integrando el robo, con previsiones
incompletas en los arts, 189 y 195, y formando parte de las
amenazas y coacciones en el art. 168.

La ley 4189, sobre la base del proyecto de 1891, lo sepa-~
6, pero no fué mas feliz.

En el afdn de ser previsora habia concluido por obscure-
cer €l concepto, repitiendo en incisos separados casos iguales,
usando para expresar los mismos conceptos, vocablos distin-
tos, o requiriendo para los mismos hechos modalidades diver-
sas.

Asi, entre otras cosas: habia equiparado en el in. ¢), fi-
gura especial de extorsion o chantage que se singularizaba na-
da mas que por la calidad de las amenazas, las que debian con-
sistir en revelaciones o imputaciones difamatorias, la tentativa
al delito consumado, equiparacion que si estaba bien en el sis-
tema francés, del que fué tomada literalmente, mal se encontra-
ba en nuestro sistema, y peor aun con relacién a las lctras a)
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y b); tanto en la letra a), como en la b) y en la c), se ocupa-
ba de documentos, aunque en la primera requeria que fuese
capaz de producir cualquier efecto juridico, en la segunda que
lo produjera, y en la tercera que contuviera o produjera obliga-
cidn, disposic.én o descargo; en la primera y segunda hablaba
de documentos, y en la tercera de escritos, titulo o pieza; en
en la primera se referia a violencia o intimidacién, y en las dos
restantes a intimidacién solamente; trataba en las letras b) de
cosas o dinero, y en la ¢) de fondos o valores; en la letra a)
no preveia el caso de simulacién de orden de autoridad piiblica,
como lo hacia en la b), donde tampoco preveia el de que el
delincuente simulase ser la autoridad misma.

Segun se vé, todo esto era ocasionado a confusiones, por-
que pareceria que se tratase de cosas distintas, cuando en rea-
lidad todo ese palabrerio se reducia a firmas, documentos y
cosas, y a una intimidacién obtenida por medio as amenazas
o simulando autoridad publica, o falsas érdenes de la misma.
Bien pudieron, por consiguiente, reducirse a lo sumc a dos los
incisos, con menos palabras y con mis verdad y claridad

En resumen: la extorsion importa procurarse, indebidas
mente y con perjuicio de tercero, una ventaja patrimonial por
medio de coaccién moral, por la cual se plantea a una persona
un dilema, uno de cuyos términos se halla constituido por un
perjuicio patrimonial, que élla o un tercero debe soportar, con-
sistiendo el otro en un mal, que ella 0 un miembro de su fa-
milia habra de sufrir,

Pudo, pues, legislarselo diciendo: que la comete quien,
simulando autoridad publica, o invocando falsas 6rdenes de la
misma, o valiéndose de amenazas de causar a una persona o a
un miembro de su familia, un mal en el cuerpo o la salud. bie-
nes, libertad, honor, crédito, profesion o empleo, la obligue,
con perjuicio suyo o de tercero. a caviar, depositar, entregar
o poner a su disposicion o la de un tercero, cosas, firmas, Yo-
cumentos escritos capaces de producir efectos juridicos, o a
destruir o firmar documentos o escritos en las mismas con-
diciones.

A esto se habria agregado los tnicos casos especificables,
de que el delito se cometiese imponiendo esas exigencias cono
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precio del rescate de una persona detenida en rehenes a ese
objeto, o de la devolucién de un cadaver substraido con ese fin.

Hizo algo miés la ley 4189: lo incluyé entre los delitos
contra la libertad, cuando es un delito que ha figurado y figura
entre los contra el patrimonio.

El proyecto de 1906 no mejoré ni el fondo ni la forma,
y el de 1917, sobre la base de la proposicién que habia hecho
al presidente de la comisién de diputados, Dr. Rodolfo Moreno
(hijo), (véase pags. 162, 163 y 228 a 290 de su informe), ge
separar netamente la extorsion del robo, dejando para aquélla
la violencia moral y para ésta la fisica, al mismo tiempo que
formulaba el articulado, aceptando este temperamento, mejoré
el fondo y la forma. Pero como la reforma fué incompleta, in-
sisti ante la comision del senado, y como el proyecto de ésta
atendi6 solo en parte mi observacién, insisti ante la segunda,

que en lo fund 1, la que, acogiendo mis indicaciones,
enmendé de nuevo los arts. 168 y 169. (Véase p. 84 del infor-
me de la primera).

Podria, sin embargo, haberse mejorado la técnica, aclaran-
do mis el concepto y simplificando la redaccion.

Asi, p. e, separa los casos de extorsién en cuatro grupos.
El primero, el del art. 168, que es tipo genérico, comprende
los casos de simulacion de orden de autoridad publica o !a auto-
ridad misma, los de intimidacion y los de firmas y destruccién
de documentos; el segundo (art. 169) se particulariza por la
naturaleza del bien juridico objeto de la amenaza (el honor,
y una de las formas de atentado a la libertad, la revelacion de
secretos), quedando por lo tanto, para el primer grupo, la
amenaza contra la vida, los bienes, etc.; el tercero ( art. 170)
se caracteriza por la naturaleza del medio empleado (detension
en rehenes de una persona) ; el cuarto (art. 171) por lo mismo
(la substraccion de un cadaver).

El segundo (chantage) no ha debido especificarse, puesto
que el honor es un bien juridico, por lo menos tan apreciable
como lo demads, y la violacién de los secretos no es mas que una
forma de atentar contra la libertad. Parece, sin embargo, que
la separacion respondiese a un criterio de menor gravedad,
pues a las extorsiones de ese grupo se les impone pena menor



— 200 —

que las del primero, lo que considero un error. Tanto mas,
cuanto que la diferencia sélo es de seis meses en el minimo.

En el codigo el delito de extorsién consiste: en obligar a
otro, mediante intimidacién, simulaciéon de autoridad publica,
o falsa orden de la misma, o amenaza de imputacicnes contra
el honor o de violacién de secretos, a entregar, enviar, depo-
sitar o poner a su disposicién o a la de un tercero, cosas, dine-
ro o documentos que produzcan efectos juridicos, o en obligar,
por los mismos medios o con violencias, a subscribir o destruir
documentos de obligacién o de crédito.

No prevé el caso de obtener por esos medios una firma
en blanco, que, no importando un documento, vale lo mismo,
atento lo que disponen los arts. 1016, 1017, 1026, 1028, 1029
y 1032 del cédigo civil.

Prevé como casos especiales, ademas de las amenazas
contra el honor de revelacion de secretos, el secuestro de per-
sona para obtener su rescate, y la substraccion de cadaver
para obtener su devolucion.

169. — La jurisprudencia habia fijado la objetividad ju-
ridica de este delito en cl perjuicio patrimonial, conforme a
la verdadera doctrina, la legislacion comparada y los proyec-
tos, y a pesar de la errénea inclusion de este delito entre los
delitos contra la libertad en la ley 4189, el cédigo, rectifican-
do este erréneo concepto, lo ha catalogado entre los delitos
contra la propiedad, ratificando, por lo tanto, aquella inter-
pretacion.

Y la fijacién del concepto de esa objetividad tiene st
importancia; porque si ella se refiere a la libertad individual,
el delito se hallaria consumado cuando se la hubiese limitado
o turbado, sin necesidad de que el patrimonio hubiere sufrido.
Esto es menester, en cambio, si es el perjuicio patrimonial Ja
objetividad juridica del delito.

170.—Sc asemeja ai robo. en que se emplea violencia, y
sc diferencia del mismo: en que’ no se emplea violencia Fisi-
ca, en que se la cmplea para hacerse entregar y no para to-
mar; en que el dinero, etc., puede no hallarse en poder o al



— 201 —

cuidado del amenazado; en que el que la ha de entregar o dis-
poner la entrega, etc., puede no ser la victima del mal con
que se amenaza, y por lo tanto puede haber un tercer sujeto
pasivo; en que, en general, no se requiere el apoderamiento;
en que lo mismo se refiere a bienes muebles o inmuebles, a
cosas o derechos, y comprende la subscripc'én o destruccién
de documentos.

De las semejanzas y diferencias con la defraudacion se
trata en el capitulo respectivo. Respecto del hurto todas son
diferencias.

171. — a) La coaccién, uno de los elementos de este de-
lito, puede consistir en la simulacién de autoridad publica, en
la falsa invocacién de 6rdenes de la misma, o en amenazas.

El caso de simulacion de autoridad piblica o falsa orden
de la misma, aunque importa un engafio, en el fondo contiene
intimidacion, puesto que es cediendo a la imposicion de la
fuerza que el acto de autoridad implica, que la victima habrd
de ceder (Carrara). Hay en esto un punto de contacto con
la defraudacion: la diferencia estriba en que habra defrauda-
cidn si se cede solo al engafio, y extorsién si a lo mismo y al
temor.

La ley no preveia la simulacién de autoridad, como lo
preveian el proyecto de Villegas, Garcia y Ugarriza en forma
analoga y el art. 189 del codigo derogado.

b) — Las amenazas pueden ser verbales o escritas, fir-
madas o andénimas, directas o indirectas, expresas o mmplici-
tas: la forma es indiferente.

La amenaza debe referirse al sufrimiento de un mal que
sea cuficiente a impresionar, y por lo tanto idénea, (Chau-
veau, t. V, p. 282), que no fuese inti en grado de
constituir una causa de excencién de responsabilidad en los
términos del art. 34 in. 2.°. Pero la dificultad se presentara
ordinariamente en la tentativa.

‘1

Sera indiferente que el amenazado no se deje intimidar y
no acceda, en cuyo caso habria tentativa, asi como que el de-
lincuente no tenga el propésito de cumplir la amenaza, ni que
en el caso del art. 169 las imputaciones sean ciertas, pues,
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como observa Carrara, la objetividad del delito no estriba ‘en
el peligro personal sino en el ataque al patrimonio por medio
de amenazas. Ademas, en el {ltimo caso, lo mismo puede im-
presionar una veridica que una falsa imputacion.

En cuanto a los secretos, es fuera de duda que ha de ser
algo que, ademas de no ser conocido, el amenazado tenga \in-
terés en que permanezca reservado.

c¢) — El mal con que se amenaza puede consistir, como
ya se ha dicho, en atentados contra cualquiera de los bienes
juridicos legalmente tutelados; como la vida, la salud, la in-
tegridad corporal, el patrimonio y los bienes morales, la li-
bertad, el honor, etc. La ley no distingue, y no hay por qué
estabiecer diferencias que en verdad no existen. Puede verse,
ademis, el art. 168 derogado, en el mismo sentido.

¢) — El sujeto pasivo del mal con que se amenaza puede
no ser ni el amenazado ni el perjudicado. Tal el caso de la
esposa que serd muerta si el marido no entrega la cosa de un
tercerc. Pero serd siempre el amenazado o un miembro de su
familia.

e) — La exigencia ha de ser ilegitima.

No sc cometera, pues, delito de extorsién, si la ocaccidn
tiene por objeto hacerse restituir por el ladrén la cosa robada.
Seria este, como el de obtener por amenaza la destrucciéon o
entrega del documento de un crédito satisfecho, un caso de
justicia por mano propia, que de comportar responsabilidad
criminal lo haria a otro titulo que el de extorsién,

Pero no basta que la cosa que se intenta hacer entregar
sea del culpable: es menester, ademés, que su exigencia sea
justa. Habria, pues, extorsion, en pretender hacerse restituir
indebidamente la prenda, mediante coaccién.

172. — a) El perjuicio patrimonial, otro de los elementos
de este delito, puede consistir en dinero, cosas muebles o in-
muebles, créditos obligaciones, y en general todo derecho que
forme parte de la universalidad juridica patrimonio.

Asi como cn el robo y el hurto se tutela la posesion o
dominio de las cosas muebles, y en la usurpacion ciertos de:
rechos inherentes a los inmuebles, en este delito se tutela toda
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clase de bien patrimonial, lo mismo que ocurre con la defrad:
dacior.

Puede verse sobre este particular lo que se dice en los
nams. 175, 177, 180, 181 y 193, y las Consideraciones gene-
rales.

b) — El sujeto pasivo del perjuicio patrimonial puede no
ser ¢l amenazado, o quien haya de ser victima del mal con
que se amenaza, de lo que se desprende que tal vez se vea
aquel en el caso de entregar o apoderarse de un bien aje-
no para librarse del mal con que se le amenaza. Tal es el caso

del que se ve obligado a hurtar, robar o defraudar o destruir
lo ajeno.

178. — Se discute si la nulidad del titulo es un inconve-
niente para que pueda considerarse la existencia del delito.
Desde luego se trata de una causa de nulidad distinta de Ja
violencia o intimidaciéon empleada, causa esta que, siendo con-
dicién del delito, no puede dar lugar a excusas.

Carrara sostienc que, no obstante la nulidad del docu-
ments, el perjuicio es posible, dado que puede pasar desaper-
cibida, y Marciano (citado por Crivellari que adopta la misma
opinién), piensa que la unidad radical por vicio de forma qui-
ta al hecho su caricter delictuoso. Chauveau y' Nypels son
del mismo parecer, porque un titulo nulo de tal nulidad no
puede producir perjuicio, toda vez que carece de eficacia iu-
ridica, que es una nada juridica, que es considerado juridi-
camente inexistente.

ILa corte de casacién de Francia ha resuelto que la nuli-
dad del documento, sin distinguir entre nulidad absoluta o
relativa, no quita al hecho su caracter delictuoso; pero en
otro caso ha resuclto que, pudiendo la nulidad relativa ser
cubierta por la confirmacién, no sirve de excusa, con lo que
parecc haber querido decir que, a la inversa, la nulidad abso-
luta quita al hecho todo caracter delictuoso. Anilogas resolu-
ciones han adoptado las cortes de Lieja y Bruselas (Chau-
veau, t. V. p. 281, y Nypels, t. II, p. 498). Véase tambi¥n el
art. 174 in. 2.°.
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Siendo la nulidad absoluta una nada juridica, no podria
en estricto derecho decirse que un documento en tales condi-
ciones produce efecto juridico, segin el claro decir de la ley.

174. — Otra cuestion no menos interesante se relaciona

con la firma en blanco. Segiun Nypels, que en este caso sigue
el parecer de Merlin, habria delito consumado, puesto que el

que cbtuvo la firma en blanco no tiene mas que consignar la
obligacion o descargo. La corte de casacién francesa ha re-
suelte lo contrario, alguna vez sosteniendo que ni aun hay
tentativa y otra que esto tultimo, porque habia motivos para
pensar que la firma en blanco se obtuvo con el objeto de for-
malizar un documento con efecto juridico.

Como la ley habla de documento, y una firma en blanco
no cs nada de esto, parece que, no obstante el razonable pa-
recer de Nypels, en la especie unicamente podria contemplarse
una mera tentativa, si hubiere motivos para ello. Apoyan esta
conclusién Crivellari, Rivarola y la Casacién francesa. Corro-
bora esta interpretacion el caso del art. 173 in. 4.°.

Si la firma en blanco se hubiese obtenido mediante ardid
o engafio, serd caso de defraudacién.

175. — Es interesante dejar establecido en qué ‘momento
debe considerarse consumado el delito.

Un caso que no ofrece dudas es el consistente en entre-
gor un documento. Entregado el documento, se produce en
cierto modo una modificacién en el derecho del intimado, se-
gun observa Rivarola, y en el mismo acto se perfecciona el
delito. Ver también Pacheco t. III p. 300, Chauveau t. V
p. 275, y Carrara t. IV, parte especial, p. 195.

El objeto de la intimidacién consiste en la adquisicién
del documento, y obtenido cste resultado el delito se halla
consumado. Es esta, ademas, la solucién dada por la juris
prudencia.

En realidad, un documento de obligacién, aunque no per-
judica al obligado ni enriquece al que lo obtiene a su favor,
como perjudica y aprovecha, respectivamente, la entrega del
dinero o de la cosa, dafia al primero y beneficia al segundo,
puesto que el patrimionio de una persona con deudas es un
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patrimonio menoscabado, y dado que el titular de un:crédito
mejora su patrimonio, y hasta puede beneficiarse de inmedia-
to transmitiéndolo. Si pues la obligacién importa propiamen-
te una amenaza de perjuicio, un dafio en potencia, una segu-
ridad patrimonial; esta inseguridad, ese perjuicio posible 'son
tan serios, que bien pueden equipararse al dafio efectivo, tra-
tindose, como se trata, de la extorsion. Porque quien se obli-
gb por temor, por temor es casi seguro que no se defenderd.
y porque la prueba de la violencia para destruir ias constan-
cias de un documento es por demds dificil, de tal manera que
practicamente el perjuicio es casi siempre real.

Y si hemos de atenernos a nuestros propios antecedentes,
nos encontraremos con que, tanto el proyecto de Garcia, Uga-
rriza y Villegas, como el cédigo, trataban el caso como robo
consumado. Tejedor lo equ'paraba al robo y citaba a Pache-
co y Chauveau. Pacheco dice: “Obligar por fuerza a cualquier
” persona a que firme o entregue un documento... equivale
" plenamente a arrancarle la cantidad que en el documento se
" sefiala...”, yi dice a su vez Chauveau: “;Cual es el fin de
”la extorsion? Arrebatar un documento, un acto cualquiera
" que contenga obligacion o descargo, y por consiguiente subs-
" traer una cosa que tiene un valor cualquiera. Se reunen, pues,
" en este crimen, todos los caracteres del robo”.

Lo mismo respecto a la subscripcion y la destruccion. Tin
cuanto a ésta, en razon de que, destruido el comprobante, que-
da extinguida la obligacién y perdido el derecho.

Este punto relativo a la destruccion de un documento tie-
ne sus relaciones con la defraudacién, la falsedad y la viola-
cién de documentos, (arts. 173 in. 8, 255 y 294).

Es natural que la destruccion debe ser total y definitiva,
porque si el documento quedare en poder del acreedor y le
fuese posible reconstruirlo, el caso no pasari de una simple
tentativa.

Puede verse, ademas, lo dicho en los niims. 147, 177, 180
y 181, y las condiciones generales.

Un 1ltimo caso que no ofrece dificultad, es el del art. 169,
-consistente en la entrega de cosas o dinero.
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La dificultad aparece tratindose de enviar, depositar, o
poner a disposicién del culpable o de un tercero, cosas, dine-
10 0 documentos. Desde luego, si el depésito importase poner
las cosas en poder del culpable, como si fuese de dinero-en
su cuenta corriente o en poder de una persona por él indicada,
o de un sobre con valores en el buzén particular de su casa,
o de objetos o dinero en anilogas condiciones, es indudable
que el delito queda ipso facto consumado. Otro tanto puede
decirse de los envios, si al remitente le fuese irhposible impe-
dir lleguen a su destino; salvo que lo hiciere por intermedio de
una persona por él elegida, pues si ésta se apropiare del envio
defraudaria al remitente (arts. 2386 y 2388 del cédigo civil).
Donde la duda se torna seria es en el envio o depdsito en
condiciones tales que permita al intimado arrepentirse y recu-
perar lo enviado o depositado. En estos casos el delito no se
considera consumado, sino una vez las cosas en poder virtual
del culpable.

Cabe también la duda tratindose de los arts. 170 y 171,
aun cuando estos son casos de extorsion por medio de de-
litos ya consumados, como son el secuestro de la persona o
Ja substraccion del caddver.

El 170 fué tomado del art. 410 del cédigo italiano, que
reprime el caso con pena mayor aun, aunque el culpable no
consiga su objeto, no obstante lo cual se cita igualmente como
fuentes el art. 189 in. 2.° del cédigo derogado y el 317 in, 4.°
de Tejedor. El primero de estos articulos ha sido tomado del
de Tejedor, y éste de Ids arts. 425 in. 3.° del codigo espafiol y
420 el napolitano. Ahora bien, el articulo del cédigo espafiol,
dice: “o el robado fuere detenido bajo rescate”, y el napoli-
tano: “el reo de robo con secuestro”. El cédigo no adopté sin
embargo la redaccién precisa de sus modelos, y emple la de
la ley actual, que més parece indicar no ser necesario se obten-
ga el resultado, que es en el sentido que resuelve el caso el c6-
digo italiano (Zanardelli, Crivellari).

Ademas, en el caso anilogo, y por cierto menos grave,
del hurto de un cadaver con el mismo objeto, previsto en el
cédigo derogado, art. 22 letra d), en la discusion ante el con-



— 207 —

greso se di6 a comprender que quedaba consumado una vez
hecha la intimacién.

Empero, si se tiene en cuenta que la regla es que se re-
prime la tentativa con pena menor que el delito consumado, y
por otra parte que, siendo la objetividad juridica el derecho
patrimonial, el que no resulta afectado por la sola detencion
en rehenes ni por la sola substraccién del cadaver, mientras el
rescate o el precio de devolucién no haya salido del poder de
la victima, se podria llegar a la conclusién de que es menes-
ter que esto suceda para que el delito pueda considerarse con-
sumado en los casos de referencia.

Puede decirse, en conclusién, que el delito se consuma, en
gencral, cuando el delincuente ha logrado incorporar, aunque
sea virtualmente, la ventaja patrimonial que procurara, con
detriinento, aunque sea momentaneo, de la integriaad juridica
del derecho patrimonial ajeno. Se trata, en consecuencia, de un
delito que se perfecciona, en general, por el desapoderamiento
del damnificado, no, como en el hurto y el robo, por el apo-
deramiento, ademas, por parte del culpable.

176. — La penalidad es de uno a cuatro afios de prision
para el tipo genérico, de seis meses a cuatro afios para el
chantage, de dos a seis afios para el caso de substraccion de
cadaver, y de tres a diez para el de rescate.






CAPITULO XVIIL

Defraudacién
177. — Objetividad juridica. 178, — Semejanzas y diferencias con ef
hurto, el robo y la extorsién. 179. — Definicién, elementos y dis-
tintos tipos. 180. — El lucro y el sujeto activo. 181, — EI per-
juicio, sus clases y el sujeto pasivo, 182, — llegitimidad del
hecho, 183. — EI dolo. 184. — El engafio p ardid. Puede ser an-
terior o posterior. Naturaleza, clases y formas. 185. — ldoneidad
del engafio. El consentimiento de la victima. Concurrencia de
los delitos de falsedad y defraudacién. 186. — El “abuso de con-

fianza”. Art. 173 in. 2.° 187. — Art. 173 ins. 3.° y 4.°. Cuando se
considera consumado el delito. Opiniones de Pacheco, Groizard,
Rivarola, Chauveau, Blanche, Carrara y Crivellari, jurispruden-
cia francesa, italiana y argentina, y legislacién comparada.
188. — Lo que debe entenderse por “abuso de firma en blanco”.
Su prueba. 189. — Nulidad del titulo. 190. — “Apropiacién inde-
blda" Cosa pordlda 191 —_ Art 173 in. 5.° 192, — Destruccién,
193, — Seguro y
préstamo a Ia gruesa, 194, — Ar\l 174 ins. 2.° y 4.5 y 175 ins. 2.°
y 4.°. 195, — Penalidad.

177.—Es este otro de los delitos contra la propiedad, cuya
principal diferencia practica con el hurto, el robo y la extor-
sién, consiste en que éstos son obra de pobres que luego son
{enidos por ladrones, mientras que aquél es obra tanto del po-
bre como del rico, siendo mas frecuente que se reprima la pe-
quefia defraudacién del pobre o la del tonto, y que queden im-
punes las grandes, las del vivo, las del comerciante y las del r co,
quienes s'guen siendo considerados personas honradas

Asi como la llave ganziia en el hurto, ciertas violencias en
las personas y en las cosas en el robo y el chantage en la ex-
torsién, sefialan la marcha ascendente de la criminalidad, para-
lelamente al adelanto que operan el progreso y la civilizac'on,
la defraudacién marca puntos culminantes en orden a esta
cvolucién del delito, que de las formas simples y torpes se ele-
va a la categoria de un arte, y que gana en refinamiento cuanto
pierde en la audacia y e! coraje que caracterizan los otros aten-
tados contra la propiedad.

DerecHo Penat 111—-14
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Pues bien: este delito, a diferencia del hurto, el robo y/la
wsurpacién, que dn‘camente pueden recaer sobre hienes corpo-
iales (cosas muebles e inmuebles), puede, como la extorsion,’
recaer también sobre bienes incorporales o simples derechos.
Vale decir que es un delito cuya penalidad tutela la universali-
dad juridica patrimonio, y para cuya perfeccién no se requiere
‘a ocupacién de las cosas, s'no que bastara librarse de wuna obli-
gacién o convertirse en titular de un derecho patrimonial.

La objet'vidad juridica de la defraudacién, por lo tanto,
consiste en la adquisicion fraudulenta o abusiva dc una venta-
ia patrimonial en perjuic’o ajeno: Jucro y perjuicio, respecti-
vamente.

“Si fa defraudacién no es el hurto, dice Pacheco, es sin
“duda alguna de su familia, y produce analogos resultados.
“ Ataca la prop'edad ajena, y tiende a producir una perturba-
“ ci6n, por lo cual se sustituye la astucia y el fraude al trabajo
*y a la legitima voluntad. para gozar lo que no nos pertenece”.

“Lo mismo que el chantage, dice Liszt, la defraudacién,
“que tiene por objeto el enriquecimiento, recae sobre el pa-
“ trimonio, en el sentido del conjunto de bienes est'mables en
“ dinero”. Y mas adelante agrega: “La defraudac’'én consuma-
*da supone la produccién de un perjuicio patrimonial, esto es,
“de un perjuico estimable en dinero. Hay perjuicio patr’-
“mon‘al desde que el valor en dinero del patrimonio se dism'-
‘“nuye en razén del acto. La pérdida de los derechos lo mismo
" que el peligro de perderlos en virtud del acto, quedan de igual
“ manera comprendidos”.

Puede verse las Consideraciones gemerales, y lo que se di-
ce en los nims. 148, 150, 172, 180, 181 y 187.

178.—Se diferencia del hurto, el robo y la extorsién, en
aue en estos delitos el  del'ncuente toma la cosa sin el consen-
rimiento del duefio o poseedor, o se la hace entregar violenta-
rente. y de los dos primeros, en que la defraudacion puede re-
caer sobre bienes inmuebles, punto de contactn con la extor-
sién y la usurpacion, y ademas sobre bienes que no son cosas;
como la electricidad, un créditn, un derecho, puntos (estos dos
4ltimos) en que tamb'én coincide con la extorsién. También en
que, como en el abuso de confianza, puede el culpable haber te-
rido la coca en su poder.
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Se diferencia ademés del robo y la extorsion, en que o
<e emplea la violencia, sino en general la mentira o el abuso/de
confianza.

Con la quiebra y la falsedad t'ene las diferencias que ‘en
su lugar se hace notar.

179.—No es posible dar una definicién de la defraudacion,
cn la que queden comprendidos todos los casos. Es por eso que
los céd’gos contienen una enunciacién genérica, seguida de una
enumeracién bastante extensa de casos especiales, algunos de
los cuales presentan los caracteres contenidos en la enumeracion.

En términos generales, sin embargo, puede definirsela co-
mo la ventaja patr'monial ilicita obtenida con perjuicio de ter-
cero, mediante engafio, artificio, ardid, simulacién, abuso de
confianza o modo semejante.

El cédigo espafiol de 1822 daba una idea cabal de la de-
traudac’én, diciendo: “Cualquiera que con algin artificio, en-
“ gafio, supercheria. prictica supersticiosa u otro embuste se-
“ mejante, hubiese sonsacado a otro d'nero. efectos o escritu-
“ ras, o le hubiese perjudicado de otra manera en sus bienes, sin
“alguna circunstancia que lo constituya verd:dero ladsin. fal-
“sario o reo de otro delito especial...”

El cédigo la define en el art. 172 dic'endo, que consiste
en: defraudar a otro con nombre supuesto, calidad simulada,
falsos titulos, influenc’a mentida, abuso de confianza o apa-
rentando bienes, créditos, comisién, empresa o negociacion, o
valiéndose de cualquier otro ardid o engafio.

En la mensionada definic'én se advierte la presencia de los
siguientes elementos: lucro o ventaja ilic'ta patrimonial; per-
juicio de tercero; engafio, artificio, ardid, etc., o abuso de con-
fianza. En los nimeros siguientes se hace el examen de todos
cstos elementos.

La ley luego dec hacer la enunciacién de caricter genérico,
cnumera como casos particulares los sigu'entes: (art. 173 in. 1?),
¢l que defraude a otro en la substancia. cal’dad o cantidad de
lo que entrega en virtud de un contrato o titulo obligatorio;
inc. 2°, el que, con perjuicio de otro, se niega a restituir o no
restituyc a su debido tiempo, dinero, efectos, o cualquier otra
cosa mueble que se le haya dado en depésito, comision, admi-
nistracién, u otro titulo que produzca obligacion de entregar o




— 212 —

devolver; inc. 39, el que defrauda haciendo subscribir con en-
gafio algiin documento; inc. 4°, el que defrauda abusando de
firma en blanco, extendiendo un documento en perju‘cio del-que
1a d’6 o de un tercero; inc. 52, el duefio de una cosa mueble que
la substrae de quien la tiene ]ewmmamente en su poder, con
rerjuicio del mismo o de un tercero; inc. 62, el que otorga en
terjuicio de otro un contrato simulado o falsos recibos; inc. 7¢,
€l comisionista, cap’tdn de buque o cualquier otro mandata-
+io que defrauda alterando en sus cuentas los prec'os o condi-
ciones de los contratos, suponiendo gastos o exagerando los
verdaderos; inc. 8°, el que defrauda substituyendo, ocultan-
do o mutilando algin proceso, expediente, documento u otro
papel importante; inc. 9. el que vende o grava como bienes li-
bres, los litigiosos, embargados o gravados, y el que vende,
arrienda o grava como propios los ajenos; inc. 10°, el que de-
frauda con pretexto de supuesta r acién a un emplead

pablico; (art. 174) inc. 19, el que para procurarse a si mismo
« a un tercero un provecho ilegal en perjuicio de un asegura-
dor o dador de préstamo a la gruesa, incendia o destruye una
cosa asegurada o una nave asegurada, 0 cuya carga o flete estén
asegurados o' sobre la cual se ha efectuado un préstamo a la
gruesa; inc. 29, el que abusa de las necesidades, pasiones o in-
experiencia de un menor o de un incapaz, declarado o no de-
clarado tal. para hacerle firmar un documento que produzca
efecto juridico, en dafio de él o de otro, aunque el acto sea ci-
vilmente nulo; inc. 39 el que defrauda usando de pesas o me-
didas falsas; inc. 42, el empresario o constructor de una obra,
o el vendedor de materiales de construccién que cometiere en
la ejecucién de la obra o en la entrega de los materiales, un ac-
to fraudulento capaz de poner en peligro la seguridad de las
personas, de los bienes o del estado; inc. 5°, el que defrauda en
ejercicio de alguna administracién ptblica: (art. 175) inc. 19,
el que se apropia de una cosa perdida, o de la parte del tesoro
que pertenece al propietario del suelo. sin observar las prescrip-
ciones del cédigo civil; inc. 2?, el que se apropia una cosa aje-
na, en cuya tenencia hub'ere entrado a consecuencia de un error
o un caso fortuito; inc. 3°, el que vende la prenda sobre que
presté dinero, o se la apropia o dispone de ella sin las formali-
dades legales; inc. 49, el acreedor que a sabiendas exige o acep-
ta de su deudor, a titulo de documento, crédito o garantia por
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una obligacién no vencida, un cheque o giro de fecha posterior
o en blanco.

De todas estas figuras particulares de defraudacién, hay
algunas que son conocidas bajo la denominacién comin -de
apropiacién indebida, y ellas son las de los arts. 174 inc. 12y
175 ins. 1°, 22 y 3.°. Pero las que en verdad pueden ser consi-
deradas como figuras destacadas del tipo genérico, son: la det
art. 173 inc. 59, y las de los ins. 12, 2" y 4.° del 175.

Los demas casos, atin el del abuso de las necesidades, etc.,
de un menor, pueden considerarse comprendidos en la enun-
ciacién genérica, pues ofrecen sus mismos caracteres: engafio,
ardid, etc.. o abuso de confianza. Asi los del art. 173 ‘ncs. 1°,
3¢, 62,72, 8° 9.°y 10, y el 174 incs. 1° y 2°, se caracterizan por
el engafio, y los del art. 173 incs. 2° y 4°, el 174 inc. 2° y el
175 inc. 3°, por el abuso de confianza. pudiendo caracterizarse
de uno u otro modo los del art. 174 incs. 42 y 5°.

En cuanto a los casos previstos en el art. 173 ins. 2.0y 9.°
puede verse lo que disponen los arts. 25 a 28 de la ley de pren-
da agraria de 30 de septiembre de 1914.

Aun cuando literalmente estafa equivale a defraudacién,
pues defraudar significa perjud‘car mediante fraude, y frau-
de s'gnifica engafio, se reserva mas propiamente el vocablo es-
tafa para este tipo de defraudacion, la cometida con engafio,
ardid. artificio, etc. La estafa, pues, es una forma de defrau-
dacién. Es por eso que la ley dice: “De las estafas v otras de-
fraudaciones”.

Independientemente de las especies anotadas, hay otras
defraudac’ones (estafas o apropiaciones indebidas) que, en ra-
z6n de la calidad del culpable (comerciante o empleado publi-
co), se encuentran especialmente legisladas. Son algunos casos
de quiebra y de malversac'én de caudales piiblicos.

También las falsedades no son otra cosa, en el mayor ni-
mero de casos, que defraudaciones calificadas.

180. — El Iucro o ventaja patrimonial puede ser para si
o un tercero; esto es indiferente.

El enriquecimiento puede consistir, como ya se dijo, tanto
en bienes materiales como en s'mples derechos. Liszt dice, refi-
riéndose a la ventaja o lucro patrimonial del culpable: “Con-
” siste en toda ventaja estimable en dinero proven'ente del
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" acto; lo mismo la adquisicién de derechos nuevos que la con-
" solidacién de derechos preexistentes.” Y asi habra ventaja,
tanto en apropiarse la cosa como en hacerse titular de un dere-
cho o en obtener una chancelac'én. Puede verse el n® 177.

181.—El perjuicio ha de ser, como el lucro, patrimonial,
y puede, como él, consistir en cosas o simples derechos; y atin
cuando en general ha de ser efectivo, casos hay en que dnica-
mente se trata de dafios posibles. Puede, ademas, ser directo
o ind'recto. inmediato o mediato. Véase el n® 177.

Segan Liszt y Carrara, no habra perjuicio, a los efectos
legales, si la pretensién en que la victima ha sido perjudicada
no es juridicamente reconocida, por ser contraria a las leyes o
a las buenas costumbres, pues en tal caso no habria delito por
falta de interés social: y ponen el ejemplo del s'cario que no
cumple su compromiso de matar, del mago que recibe el pre-
cio de su falsa adivinacion del lugar donde se encuentra un
tesoro que se intenta robar, del farmacéutico que vende una
substancia inofensiva y sin valor en vez del veneno que se le
pide, sabiendo que es para cometer un delito, etc.

El perjudicado puede. por lo demas, no ser la victima del
engafio o del abuso.

182. — EIl hecho debe ser ilvgitimo. No habra, pues, deli-
to, si el engafio o ardid fuese emplcado para recuperar lo pro-
pio que hubiese sido hurtado, robado o defraudado, o la apro-
piacion recayese en cosa en iguales condiciones.

183. — En cuanto al dolo, decidir cuindo es penal y cuan-
do es civil, no es cuestién sobre la cual pueda establecerse re-
glas inatacables, puesto que, como lo observa Rivarola, o ¢s
una linea sino una zona la que separa un campo del otro; algo
asi como la gama de colores del espectro solar, sucesion de to-
nos de tal modo imprecisos, que no puede decirse donde termi-
na, p. e., el verde y donde empieza ¢l violeta.

Chauveaun ha creido resolver la dificultad, diciendo que
hay dolo penal cuzndo méds que el lucro propio se procura el
perjuicio de la victima. La distincién es aguda. ;Pero cémo
penetrar en las intimidades mentales del culpable? ;Y acaso
en el lucro propio indebido no va implicito el perjuicio ajeno;
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sino buscado gl menos aceptado? La distincién servird para
clasificar algunos, pero no todos los casos. Sera til, por ejem:
plo, en los casos del vendedor que pondera con exageracion
las cualidades de la cosa, por cuyo medio obtiene un mayor
precio, sin que sin embargo el comprador resulte en realidad
perjudicado. Pero casos hay, y no pocos, en los cuales esta-
blecer la distincién es por demas dificil.

Otros, como Laurent, consideran que debe tenerse como
casos penales unicamente aquellos que hieren intereses genc-
rales. Sin embargo esto podra servir, mas para atribuir en esos
casos la accion al ministerio publico, dejando los otros libra-
dos a la accion privada, como hace, p. e., el codigo del Para-
guay.

Regularmente, como dice Rivarola, “La nocién de la pu-
" reza de los medios para alcanzar el fin propuesto se confun-
" de, y solo esforzando el pensamiento para mirar de lo alto
"lo que rastrea la tierra, es que se puede ver claramente y
" distinguir con toda precisién el limite en que una especula-
*cién deja de llamarse negocio, comercio, para tomar el nom-
" bre de estafa o defraudacién.” '

184. — El engafio puede ser simple o calificado. El cali-
ficado es ya un delito por si mismo, el de falsedad.

También puede ser anterior o posterior al apoderamien-
to o apropiacién de la cosa. El primer caso es el del que estafa
con “nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos o in-
” fluencia mentida, aparentando bienes, créditos, comision,
” empresa, negociacién, o valiéndose de cualquier otro ardid o
" engafio” (art. 172). Lo mismo el comerciante que vende o
entrega cosas, alhajas, metales, perlas y piedras preciosas de
distinta substancia, cantidad, calidad, ley o peso, etc. Aqui el
engafio es el medio o antecedente de que se sirve el delin-
cuente para entrar en posesion de la cosa o de un mayor va-
lor. El segundo puede ocurrir si el joyero, p. €., cambia las
piedras o perlas legitimas recibidas por falsas.

Lo mismo que la falsedad simple, la calificada puede ser
anterior o posterior a la posesién de la cosa. Serd anterior, si
mediante un documento falsificado se obtuviese la entrega de
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la cosa, y posterior, si, p. e., el deudor destruyese el docu-
mento de obligacion o descargo, pues la destruccién de un
documento tal importa delito de falsedad.

En cuanto a la forma, puede ser verbal o escrita, o con~
sistir en hechos.

El artificio puede consistir en la destruccién, ocultacion
o substitucion del documento que acredita el derecho, o de
la cosa asegurada o afectada a un derecho de préstamo. Aque-
lla especie se relaciona con la extorsién (art. 169), con la fal-
sedad de documento (art. 294) y con la violacién de docu-
mentos (art. 255).

Puede el ardid consistir también en maniobras o manifes-
taciones por medio de las cuales se consigue entrar en pose-
sion de bienes ajenos, en perjuicio de sus duefios y con pro-
vecho propio. Tal las defraudaciones de gas, calor, agua, ener-
gia eléctrica, etc., de los que se ha hecho mencién en los
nims. 148 y 149. ’

Si sc emplease el ardid , no para hacerse entregar o en-
viar la cosa, sino para poder tomarla o hacerla tomar, habsi
hurto y no defraudacién. Tal el caso del que logra apartar
mediante engafio al que cuida un caballo, para apoderarse de
€l. Véase n.° 141.

Se discute si debe recaer sobre la identidad, substancia y
cantidad, o si también pucde recaer sobre la calidad. Impallo-
meni y Luchini excluyen la calidad, lIa que segin ellos sélo pue-
de engendrar una mentira civil. La ley no distingue. Al con-
trario, en e! inc. 1° del art. 173, deja claramente establecido
que también puede recaer sobre la calidad.

185. — Mucho se ha dicho sobre el engafio verbal o es-
crito, y en general, se admite que no bastan las simples afir-
maciones, sino que es menester que vayan acompafiadas de
apariencias o maniobras que las corroboren. Esa es la doctri-
na de la jurisprudencia francesa, la de la mise en scene, de la
magna et evidens calliditas de los romanos, que comprendian
las defraudaciones entre los hurtos, tan elogiada por Carrara
y Micela.

Con la jurisprudencia italiana, la nuestra no requicre las
apariencias corroborantes. La lcy requiere el nombre supues-



— 217 —

to, la calidad simulada, etc., o aparentando bienes, créditos.
Por lo tanto, una u otra cosa, alternativa y no conjuntamente,

De la aptitud, eficacia o idoneidad del engafio, indepen-
dientemente de la cuestion precedente, se ha dicho que debe
ser tal, que pueda caer en él una persona medianamente pers~
picaz (Carmignani, Mittermaier); de tal suerte que una pe-
quefia mentira, que tinicamente puede hacer caer a un tonto,
no seria un engafio penal.

Crivellari (t. VIII, p. 195) sostiene que no basta la sim-
ple mentira, pero que no serd necesario que se emplee un arti-
ficio fino y astuto. En contra Pessina, que acepta aun la men-
tira grosera.

Dice también Crivellari que el engafio debe ser activo ¥
no bastard aprovecharse del error en que se encuentra o se
coloca la victima. La ley no distingue, y sus términos son de
tal manera amplios, que no es dudoso concluir que el caso
queda comprendido. En el mismo sentido los cédigos de Berna,
Bélgica, Alemania, Méjico, Tesino, Ginebra y Paises Bajos.
En contra los del Uruguay, Italia y Neuchatel.

Segiin Ortolin basta que el engafio importe una fuerza
superior a los medios ordinarios de defensa individual, medios
de defensa que deben considerarse, segin Geib, Chauveau y
Pessina, con relacion al sujeto pasivo en concreto.

Es esta, en mi opinién, la buena doctrina. Al menos tra-
tandose de una estafa consumada, toda vez que el hecho mis-
mo de haber caido en el engafio esta por si solo demostrando
que éste fué idéneo en el caso concreto, que es el que estd
en tela de juicio, y no el hipotético o abstracto. Ademas, como
decia el doctor Benitez, juez de la cdmara de lo criminal de
la capital federal, cuya opinién transcribe Rivarola, “ya sea
” que el fraude se sirva de arterias o maniobras capaces de
" ofuscar la mas fina y atenta sagacidad; ya conmsista en una
” mera supercheria de que solo puede ser victima un cretino;
” quizés porque la ley, que debe proteccion a todas las perso-
” nas, la debe mas especialmente a los débiles de cuerpo o de
” espiritu, y porque la astucia no es tal sino se la pone en rela-
7 ¢cién con los alcances intelectuales de la victima”.
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Es este también el espiritu de la ley, demostrado en mu-
chos pasajes. Entre ellos en el caso del art. 174, in. 2.° Si aqui
la ley proteje especialmente a los menores, es porque carecin
de medios defensivos sufici , y se ran en dicio-
nes de ser perjudicados mas facilmente que los mayores, a quie-
nes no hard victima una burda mentira o una pueril arteria.

Si la mayor audacia para vencer obstaculos poderosos e-
nota una mayor temibilidad y ésta provoca una més enérgica
represion, el abuso de la facilidad que proporcionan medios
defensivos inferiores, acusa mayor perversién, igualmente
digna de una mdis severa penalidad.

Se trata, en suma, de la tan debatida cuestion del delito
imposible por razén de la inidoneidad del medio, punto al que
se dedica en el t. II el n° 156.

Hay que decir, por otra parte, que el consentimiento de la
victima se halla, en la estafa, viciado de error en su significa-
ci6n final: consiente, es cierto, pero con un fin distinto al que
e! culpable tiene en vista.

Mas cuando la defraudacién se comete empleando false-
dad calificada, como si p. e. se valiese el -culpable de un docu-
menty falso, ;habrd concurso de delitos? Entre los cédigos
extranjeros dos resuelven el punto en sentido afirmativo {«l
Uruguayo y el Colombiano) y uno en sentido negativo (el Por-
tupués) ; los demas guardan silencio.

186.—El abuso de confianza, que es uno de los medios comu-
nes de defraudar, es el empleado, no para entrar, como c¢n
ciertos casos de hurto, en posesion de la cosa que se encuentra
en poder de otro, sino para disponer o apropiarse de ella,

Del abuso de firma en blanco se trata en el nimero si-
guiente, y en el presente tinicamente del previsto en el art. 173
inc. 2, que dice: “El que con perjuicio de otro se negare a resti-
” tuir o no restituyere a su debido tiempo, dinero, efectos o
” cnalquiera cosa mueble que se le haya dado en depésito, comi-
” si6n, administracién u otro titulo que produzca obligacion de
” entregar o devolver”, comete defraudacion. .

Desde luego es indudable que el préstamo de cosas fungi-
bles no queda comprendido. El deudor se hace dnenq de ellas,
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y si niega la deuda, podri haber otro delito, mas no defrau-
dacién.

El caso practico es el del cajero, el del contador, el del
cobrador, el del pagador, el del depositario, el del administrador,
el del mandatario, etc. De todos éstos los que ofrecen mis
dificultades por su relacién con la ley civil, son e) del admi-
nistrador, el del mandatario y el del comisionista.

Poco importa, por otra parte, como observa Carrara, que
la consignac'on sea voluntaria o necesaria.

Regularmente se cpone como defensa en casos de admi-
nistracién o mandato la resolucién previa civil. Esta defensa es
improcedente. pues en materia de delitos no hay mas cuestio-
nes previas que la nulidad del matrimonio y la relativa a las
quiebras y al adulterio (arts. 1104 del cédigo civil, y 74 y 176
del penal). Claro estd que no se ha de admitir que se recurra
a la jurisd'ccion criminal a exigir una rendicién de cuentas pa-
1a ver si resulta que se ha cometido defraudacién.

En cuanto al delito mismo, es de observar que si el que re-
cibi6 la cosa con obligacién de entregar o devolver estaba fa-
cultado por el contrato o la ley para disponer de ella, en prin-
cipio no incurrird en responsab’lidad. Si ocurriere lo contra-
rio, bastara haber dispuesto de la cosa; a menos que hubiere
obrado de buena fe, con el animo de restituirla encontrandose
en condic'ones, y éstas hubiesen variado por causas ajenas a
su voluntad (Crivellari y Nypels).

Naturalmente que habiendo d'spuesto de lo que le estaba
prohibido, la presuncién de dolo surge por si sola y hace nacer
ipso-facto la responsabilidad penal. En tal caso, su solvencia o
insolvencia, el mal estado de sus negocios, sus antccedentes, sus
vinculac'ones con la victima y otras tantas particularidades. ser-
viran para corroborar o destruir dicha presuncion.

Aqui el consentimiento de la victima no esti viciado por el
error en cuanto a su significacién causal, como en la estafa,
sino que el culpable abusa de la confianza puesta en él. Es ne-
cesario, sin embargo. que el consentim’ento se refiera a la trans-
mision de la posesion, pues si se entregase la cosa, al que lue-
go se 1a aprop'a, sélo para examinarla, entendiéndose que la de-
volveria en seguida, habria hurto y no defraudacién, como lo
ha resuelto la jurisprudencia (Nypels t. IV p. 13). Lo mismo
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el caso del operario que se apropia el material que se le ha con-
fiado para trabajarlo en la fibrica.

Por lo que respecta a los dependientes, peones. personas
del servicio, etc., en los encargos que les hagan sus principa~
les o patrones, de transportar, enviar, depositar o entregar va-
fores, objetos o dinero, debe estarse a lo que sobre el particular
disponen los arts. 625, 1623, 1624, 1870 inc. 4° y 1904 del c6-
digo civil.

No es valedera. por otra parte, la tesis segtin la cual ha
de tratarse de un contrato en los términos de la ley civil. Basta
la convenc'én sobre la base de la buena fe (contratos fiducia-
rios), aunque por razones de forma no sea civilmente vilida y
exigible. La ley penal protege el patrimonio confiado a la bue-
na fe, y no la validez extrinseca del contrato, en orden a sus
condiciones formales y de validez jud'cialmente exigibles, y lo
que se reprime es el lucro ilicito mediante el abuso de confianza.

Puede verse lo dicho en el n? 76 t. I.

A estar a los términos de la ley, el delito se perfecciona
por la falta de restituc’én o negativa a devolver a su debido
tiempo. No importard que se reponga el dinero, p. e., con
posterioridad, dado que la reparacion del dafio no borra el de-
lito, y que la ley no incrimina {nicamente el perjuicio real, irre-
parable, sino también el posible y reparable. Pero es ‘nduda-
ble que ha de haber una fecha cierta. ya sea porque esté fijada
por las partes o por la ley, o porque quede establecida por la
intimacién en su caso. Por otra parte, el incumplimiento o
la negativa debe ser ilegitima y maliciosa. Puede verse a Cri-
vellari, t. VIII, p. 246; Nypels, t. IV p. 35, y Chauveay, ci-
tado por el segundo.

La determinacion del momento consumativo tiene impor-
tancia a los efectos de la prescripcion.

187.—Art. 173 incs. 32 y 42 — Vienen en seguida los ca-
sos de los incs. 3° y 4°; y tomo estos casos como idénticos, atin
cuando el primero corresponde a las estafas y el segundo al
abuso de confianza, porque en realidad no se diferencian sino en
detalles de forma, pues el del inc. 3° es de estafa y la firma vie-
ne al pie, m'entras que el del inc. 4° es de abuso de confianza
y la firma va antes de extenderse el documento: en éste hay
también falsedad.
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Anélogo es el caso del que fraudulentamente hiciere en-
tregar un documento de obligacién. f

Y bien, ;cuando se perfecciona el delito en estos casos?

La ley dice en el inc. 3°: “El que defraude, haciendo subs-
*“ cribir con engafio algiin documento”, y en el 4°: “El que \co-
“meta alguna defraudacién, abusando de firma en blanco, ex-
“ tendiendo algin doci 0, en perjuicio del m'smo que la
“di6 o de un tercero”.

Estos incisos fueron tomados a la letra de Tejedor, y éste,
refiriéndose al 3?, cita como fuentes el art. 452 inc. 32 del ¢4
digo espafiol, y a Pacheco t. III p. 362 n? 10; y refiriéndose al
42, c'ta el mismo articulo, inc 2°. al m'smo Pacheco, lugar cita-
do n? 9, los arts. 407 del cédigo francés y 430 inc. 3° del na-
politano, a Chauveau y a Vicente y Caravantes.

Veamos ahora lo que dicen el art. 452, inc. 3°, del cédigo
espafiol, y Pacheco en el n® 10, lugar citado, con relacién al
inc. 3.

El articulo 452 inc. 3° dispone a la letra lo mismo que el
nuestro, y Pacheco comentindolo dice:

“Lo propio decimos... Esto es algo de lo quc en el mun-
*“do se llama estafar; accién que completa el pensamiento del
“articulo 430, y que t'ene respecto a los hurtos la misma si-
“ tuacién que aquél respecto a los robos”.

Lo prop’o decimos. dice, y lo que acababa de decir es que
el delito de abuso de firma en blanco consiste en extender so-
bre ella algiin documento en perjuicio de quien la dié o de un
tercero. De suerte que para su perfeccién no se requiere su
cfectividad.

il art. 430, a que también se refiere, dice: “El que para
** defraudar a otro le obligare con violencia o intimidacién a
“ subscribir, otorgar, o entregar una escritura piblica o docu-
“ mento, serd castigado como culpable de robo...” Y comen-
tando este articulo dice el mismo Pacheco: “Obligar por fuer-
“za a firmar o entregar un documento, equivale plenamente a
“arrancarle la cantidad que en el documento se sefiala”.

Pacheco, pues, citado como antecedente por Tejedor, en-
tiende que el mero hecho de arrancar por violencia un docu-
mento importa un delito consumado parecido al robo, el de ex-
tors'én. y que el analogo de arrancar por fraude el mismo do-
.cumento, importa cometer un delito, también consumado, pa-
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recido al hurto, el de defraudacién, sin que sea necesario ha-
cer efectivo el documento, ni atin intentarlo. Otro tanto pien-
sa respecto al abuso de firma en blanco, segin se vera en se<
guida,

Veamos lo que dcen los articulos y los tratadistas citados
por Tejedor como fuente del inc. 4°.

El art. 452 inc. 22 del cédigo espafiol d'spone a la letra 16
que el inc. 42, y Pacheco, comentindolo, se expresa en los si-
guientes términos: “Segiin el articulo, son también aplicables
*“las penas del articulo 449 g los que abusen de la firma de otro
“ puesta en blanco. y extiendan sobre clla algiin documento en
“ perjuicio del mismo o de un tercero”, y agrega en el n° 9:
“ Efectivamente csto es un delito, que ni es falsedad ni es hur-
“to, pero es engaiio, estafa, defraudacén”.

El art. 407 del cédigo francés d'spone: “El que abusando
“de alguna firma en blanco que ce le hubiere confiado, exten-
“ diere con ella una obligacién o descargo u otro acto que pueda
“ comprometer la persona o biencs del firmante”.

El art. 430 inc. 32 del cédigo napolitano dispone: “Cuan-
“do con un objeto de lucro y en perjuicio de otro se hubiere
“ extendido cualquier documento...”

Chauveau y Blanche, comentando el art. 407 del cédigo
francés, se manifiestan en el sent'do de que basta el perju‘cio
posible: y el primero, comentando dos fallos de la Corte de Ca-
sacion que exigen el uso del documento para considerar perfec-
cionado el delito, aunque sin exigir la obtenc’én del resultado,
se expresa disconforme con csa jurisprudencia, porque entien-
de que el uso del documento no importa s'no comprobar la ‘n-
tencién fraudulenta del agente, sin agregar nada a los elemer-
tos constitutivos del delito, el cual se perfecciona con la sola
inscripcién de la obligacion o descargo.

Crivellari, comentando el art. 418 del codign italiano, ana-
logo al 407 francés, d'ce: “No es pues necesar'o que el dafio
“efectivo se verifique, basta que el acto sea susceptible de pro-
“ ducirlo”. Y respecto del uso, sostiene que no es necesario pa-
ra que el delito se considere consumado.

Carrara en el n® 2348 dice que no es indispensable el dafio
efectivo, siendo suficiente el dafio potencial. Y refiriéndose a
los derechos, manifiesta que la obl'gac'én constituye ya un da-
fio, puesto que el documento con firma auténtica lleva implicita
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su validez, y para destruirla seri menester sufrir las consecuen-
cias de un pleito,

La casacién italiana ha resuelto también que el uso es sélo
necesario para la prescripcion del delito mas no para su con-
sumac'én. Crivellari t. VIII. p. 265,

Groizard, t. VII, p. 5, dice: “Bajo este epigrafe (el 'de
** defraudaciones) han reunido los autores de nuestro cédigo
“penal en el presente capitulo una serie de hechos que tienen
‘“como factor comiin con los delitos de robo y hurto la inten-
*“sién de un lucro ilicito, pero que de uno y otro género de
* atentados contra el derecho de propiedad se diversifican por
“mno ser en aquellos (defraudaciones) como en estos otros (ro-
“bos y hurtos) necesario que la ganancia se obtengo med ante
“el apoderamiento dc la cosa”.

El mismo autor, comentando el inc. 6° del art. 548 (c6-
digo vigente), igual al 452, inc. 2°, comentado por Pacheco y
tuente del inc. 4° nuestro, se manifiesta, en la pagina 194, con-
forme con la jurisprudencia francesa que considera consuma-
do el delito con el simple uso del documento.

Por lo que hace a la legislac'én ccmparada. cabe <eiialar,
que si se exceptiian los codigos espafiol, el nuestro, el chileno,
el peruano y el de Guatemala, y tal vez algiin otro, que siguen
el modelo espafiol y nada dicen al respecto expresamente, los
demds, entre los que pueden citarse el francés. el aleman, el ita-
liano, el uruguayo, el del Brasil. el de Colombia, el del Para-
guay y los de varios Cantones Suizos, no requieren sino el da-
fio posible, lo mismo que el belga y el hingaro, que colocan cl
caso entre las falsedades.

Nuestra jurisprudenc’a se ha pronunciado en el sentido
expresado en tres casos analogos. Uno, el de un cheque obte-
nido fraudulentamente, en el que se considers consumado el
delito de defraudacion con el apoderamiento mediante engafio
del cheque y haberse presentado a cohrarlo, v otro, también
considerado consumado, consistente €n haberse presentado a
la ejecucién unos pagarés obtenidos con engafio, unos, y abuso
de firma en blanco, otros. (Camara de lo criminal de la capi-
tal federal, ts. 32 p. 196, y 35 p. 22). En dic'embre de 1918
resolvio en ‘déntico sentido, el caso de Leopoldo Tglesias (do-
cumento de chancelacién con abuso de firma en blanco).
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Rivarola dice en el t. II, p. 358: “En la especialidad de
*““las estafas y defraudaciones puede ocurrir que el delincuen-
“te se proponga obtener un titulo a la adquisicién de la ¢osa,
“La entrega del titulo traslativo u obl'gatorio perfecciona en
“ ese caso el delito. Y se remite al caso citado por Nypels, del
que fraudulentamente obtuvo la entrega de un conocimiento,
juzgado en Bélgica como delito consumado, por considerarse
que la entrega del conoc'miento equivale al de las mercaderias.
Es también esto lo que preceptiia el art. 2388 del cédigo civil.

De suerte. pues, que segiin se desprende de los anteceden-
tes citados, tanto nacionales como extranjeros. comete dcfrau-
dacién, lo mismo quien se apodera de la cosa como quien se
constituye titular de un derecho o se descarga de una obliga-
cién.

En realidad, la proteccidn de la ley penal recae, como ya
se ha dicho, tanto sobre las cosas como sobre los b'enes que no
son cosas, porque todos const'tuyen el patrimonio. Y entre los
derecho inherentes al domin‘o de las cosas, a la par que la po-
sesion, ¢! goce y el uso, se encuentra el de su libre disposicion.
Por lo tanto, no es indispensable que quien cometa un atentado
contra €l ocupe la cosa misma.

Considérese ademas que la extorsién se perfecciona por la
cola subscripcion del documento; que lo propio ocurre con la
defraudac’on en el caso del art. 174 inc. 2?; que el hurto y el
robo mismos se perfeccionan por la sola turbacion momentanea
del estado de la posesion. con la simple remocién de la cosa
sin sacarla del lugar, y sin perjuicio, por consiguiente, del do-
minio en si; que hay quiebra consumada por la sola cesacién
culpable o fraudulenta en los pagos. aunque los acreedores co-
tren integros sus créditos, por exceder, como en un caso re-
ciente, el activo al pasivo; ef sic de cateris.

Puede agregarse las siguientes consideraciones. Se trata de
firma auténtica que el firmante no podra desconocer, y de ha-
cerlo, pues esta obligado a declarar si es o no suya (art. 1031
del cédigo civil), se probara su autenticidad (art. 1033); es-
tablecida la autenticidad de la firma, queda legalmente estable-
cida la verdad del contenido del documento (arts. 1010 y 1018) ;
un documento asi reconocido tienc el mismo valor probatorio
que el documento piiblico (art. 1026); en el caso de la firma
en blanco, la impugnacién que puede hacer el obligado, aparte
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de las dificultades legales apuntadas, cuenta con la muy seria
de la prohibicién de la prueba testimonial establecida en/ el
art 1017, salvo el caso del 1019.

Con un documento en semejantes condiciones y de tales
efectos, es indudable que el firmante se encuentra perjudicado
en su patrimon'o. Porque éste ha s'do tocado, menoscabado;
la integridad del mismo se halla rota; el firmante se encuentra
trabado, entorpecido, casi inhibido o embargado en la libre dis-
posicién de sus bienes. Si logra impedir la entrega de lo que es
objeto de la obl'gac’én, sera a costa de un ju'cio con sus incor-
venientes de regla y de éxito inseguro: su derecho habria es-
tado, como dice Liszt, en peligro. Por lo pronto esti obligado
y debe cumplir; y todo esto evidentemente importa una pertur-
bacién perjudicial en el orden de los derechos patrimoniales.

Se ha visto asi mismo, que defraudar s'gn’fica obtener
una ventaja patrimonial, es perjudicar mediante fraude; que
no es menester que esa ventaja ni ese perjuicio sean reales y
definitivos. ni que recaigan sobre las cosas; que basta con con-
vertirse en titular de un derecho a la cosa; que no se requiere
que se coloque la cosa bajo el poder del culpable; que es sufi-
ciente con que éste tenga en su poder un titulo capaz de po-
nerlo en posesion de ella; que no es menester que se muevan o
disminuyan las cosas; que basta con que disminuya el valor
patrimonial; que es este el concepto del lucro y el perjuicio
como condiciones de la estafa.

En el sentido indicado resuelven la dificultad, expresa o
implicitamente, al fjar las cond'ciones genéricas de la defrau-
dacién, los cédigos de Suecia, Berna, Bélgica Paises Bajos,
Portugal, Alemania, Tisino, Ginebra, Italia, Neuchatel, Mé-
jico, Colombia y Uruguay.

Puede por lo tanto decirse, quo la defraudacion es en tér-
minos generales, la extorsidn, substituida la violencia por el ar-
did, el artificio, el engafio, la falsedad, el abuso de confianza.

Resulta, en consccuencia, que defrauda quien incorpora a
su patrimonio ilicitamente una ventaja juridica con detrimen-
to del patrimonio ajeno, sea constituyéndose titular de un
derecho o descargandose de una obligacién, en razén de que en
estos casos la objetividad juridica inmediata es la creacién de
un titulo a su favor o el descargo de una obligacion, y es en

Derecio Punar I11-15
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¢so que consiste el delito y por eso sélo que se perfecciona,
sin atender a la realizacién del dafio efect vo med ato.

La dificultad, por consiguiente, estribaria en decidir 'si es
necesario ademas el uso del documento.

Ya se ha visto que, tratindose del abuso de firma en blan:
co. estan por la afirmativa la jur'sprudenc'a francesa, Groizard
y Marciano, citado por Crivellari, y en contra la italiana, Chau-
veau, Blanche y Crivellari, y Nocito, Bourguignon y Morin,
citados por Crivellari.

Se fundan los primeros en que el uso aclara y rat'f'ca la
intencién, que hasta entonces aparece desconocida o equivoca.

Si el abuso de firma en blanco es, en substancia, como dice
Marciano. un delito de falsedad, a lo que cabe agregar, un de-
lito med'o, y s' segin se demuestra el delito de falsedad en do-
cumento privado se perfecciona por el uso, siendo un delito me-
dio, pareceria absurdo se perfeccionase después que e! dclito
fin, por distintas que sean las objetividades juridicas de la
defraudacién y la falsedad.

Chauveau contesta que la lcy no requiere el uso, y que si
¢l puede corroborar o demostrar la ‘ntenc 6n. en manera alguna
constituye una condicién del delito.

Nuestra jurisprudencia ha requerido siempre, por lo me-
105 el uso del documento.

Las considcraciones precedentes caben lo mismo respecto
de los casos de los arts. 173 incs. 62 y 8°, y 174 inc. 2°.

Puede verse ademas lo dicho en las Consideraciones gene-
rales, asi como en los nums. 148, 150, 172, 177, 180 y 181.

188. — Para quc haya abuso dc firma en blanco tres re-
ou's'tos son necesarios: una firma; que haya sido dada en
Manco: que se abuse de ella, extendiendo un documento de
obligacion o descargo .

Por firma se entiende el nombre y apellido, con o sin ri-
blica, puesta en un documento o escrito, para darle autenti-
cidad. No se considera firma, en consccuencia, el nombre y
apellido puestos en una boleta de casa de comercio para dejar
constancia de la persona a qu'en debe remitirse la mercaderia,
o con otro fin anilogo, que no sca el de la autenticidad a que sc
ha hecho referencia.
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Por firma en blanco se tiene, por otra parte, la puesta
para que sirva a un cuerpo de escritura que se pondra después,
seglin convenio. De manera que no se considerarad abuso de
firma en blanco, un cuerpo de escritura puesto sobre la firma,
en el espacio que hubiese quedado entre ésta y el cuerpo de es-
critura primitivo. Sostienen esta conclusién Rivarola y la ju-
risprudencia francesa, contra la espafiola.

:Pero no podra considerarse firma en blanco, la firma
auténtica confiada como autégrafo o para que sobre ella se
haga una litografia, p. e.? Como el caso seria siempre de es-
tafa, con arreglo al art. 172, o de falsedad, si como ta! tuviere
sefialada pena mayor. no tiene objeto practico el d'stingo y su
sutileza.

Ha de haber ademis abuso o uso indebido de la firma, con lo
que quiere darse a entender que la firma en blanco debe haber-
se confiado a una persona. Por lo tanto, pareceria que el apo-
deramiento de ella no quedaria incluido en el inciso, y se regi-
1ia, o por las disposiciones relativas a la estafa (art. 172) o a
ia falsedad, lo mismo que en el caso antericr, o por las relati-
vas a la extors'én.

Rivarola observa que nada de fundamental hay de por me-
dio, y es el fin del delito el que debe prevalecer para la respec-
tiva imputabilidad, si a la vez no hiere intereses de orden su-
perior.

Respecto de la prueba del abuso de la firma dada en blan-
co, debe tenerse presente lo dispuesto en los arts. 1016, 1017 y
1019 del céd’go civil, como igualmente lo dicho en el n® 115.
Iim'tandose la restr'ccion a la prueba de testigos. va sin decir
que queda permitida cualquicr otra, como p. e. la de presun-
ciones.

189.—Si el titulo fuese nulo, independientemente del frau-
de o la menor edad, habra que aceptar el criterio a que se ha-
ce referencia en el n® 174.

190.—Figuran en el grupo de la apropiacion indcbida los
casos previstos en los arts. 173 inc. 2° y 175 incs. 10, 20 y 3.%;
pero aqui se tratara tan solo el del art. 175 inc. 1°, habiéndo-
ce tratado el del 173 inc. 2° en el n® 186. Las obligaciones pa-
ra el caso de la cosa perdida las impone el cédigo civil en sus
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arts. 2531, 2532 y 2534, y el mismo en su art. 2539 califica el
hecho como delito de hurto, siguiendo la errénea doctrina del
derecho romano, que no distinguia los casos de hurto propio
de los de hurto impropio.

La cosa perdida entra por imperio de la ley en poder del
que la toma en calidad de depésito, y es por esto que se trata
de un delito de defraudacién y no de hurto. Pero si el que se
apodera de la cosa fuese la persona que fué en su busca por
encargo del duefio, tendria que aplicarse la disposc'én del
inc. 2° del art. 173.

Para Carrara el concepto de cosa perdida es subjetivo. con
relacién al que la toma y no al duefio. Y asi habra, segin él,
cosa perdida, aunque el duefio sepa donde la ha dejado, si el
que la toma debié creerla perdida por razén de lugar, tiempo,
etc. En cambio no se considerard perdida y habra hurto, si se
tratase de un billete, alhaja u objeto encontrado en una hab'-
tac’én, en el patio a la vista, o sobre un banco del jardin.

Puede verse lo dicho en el n? 153, y respecto del tesoro el
c. c. arts. 2550 y siguientes.

191 —FEl duefio de una cosa mueble que la substrajese de
quien la tenga legitimamente en su poder. con perjuicio del mis-
mo o de tercero, cometerd defraudaciéon y no hurto, segiin dis-
pone el art. 173 inc. 5, tipo sui generis de defraudacién, que
mas parece hurto, y que no encaja ni en los tipos fundamenta-
les ni en los de grupo.

No es hurto, porque, segiin Carrara, el que la substrae es
duefio y el otro la poseia en su nombre.

192.—Fl caso del art. 173 inc. 82 es de falsedad (art.
274). Destruir o hacer desaparecer un dc o probatorio
importa engafiar, porque se pretende hacer creer o demostrar
1o contrario de lo que el documento prueba. En este caso la
substraccién equivale a la destruccién; por eso la ley dice subs-
tituyendo u ocultando, Pero si pudiese reconstruirse el docu-
mento por no haber sido destruido del todo, finicamente ha-
bra tentativa.

Refiriéndose Pacheco a esta mater‘a dice: “Quién destruye
* papeles para defraudar defrauda de hecho. en cuanto esta de
“su parte; o comete el delito mismo o comete una accién tan
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*“préxima a él y con unas circunstancias tan graves, que no
*“puede extrafiarse se castiguen con la misma pena”.

Puede verse el n® 187, y es de advertir que la destruccién
de un documento cabe también cn la extorsién, en la falsedad
y en la violacién de documentos.

193 —El caso del seguro o préstemo a la gruesa, ;requiere
la consecucion del fin que se propuso ¢l culpable? Fué esta d's-
posicién tomada del art. 414 del cédigo italiano, del 328 holan-
dés, del 382 hingaro y del 265 aleman. El 414 italiano reprime
con distintas penas, segtin el culpable haya obten'do o no el fin
propuesto. En aquel caso con la pena general de la estafa y en
éste con una pena que no excede de un afio de reclusién. El
382 hiingaro exige el dafio al asegurador o al prestamista, y el
aleman y el holandés no son precisos, como no lo es el nuestro.

En la duda, pareceria deber interpretarse que el leg'slador
adopté el sistema italiano y hiingaro. Es de tenerse presente sin
embargo, que el incendio o la destruccién es ya por si mismo
un delito cuando concurren los requisitos legales. y que en el
caso de seguro o de préstamo maritimo, de hecho convierte al
culpable en acreedor del asegurador, o lo descarga de las obli-
gaciones emergentes del préstamo a la gruesa. Es pues tal su
gravedad y de tal manera préximo el perju‘cio mediato, que
bien puede ser considerado perfecto. aun sin la efectividad de
este tltimo extremo, de acuerdo con las consideraciones adu-
cidas respecto de los incs. 32y 4° del art. 173.

194 —Merecen algunas consideraciones los casos prev'stos
en los arts. 174 incs. 2° y 4?2 y 175 incs. 20 y 4.°

Cabe desde luego hacer notar. respecto del art. 174 inc 22;
que la responsabilidad nace de la incapacidad de la victima, con
tal que el culpable no obre de buena fe, aunque no haya sido
declarada; que el delito se perfecciona por la sola suscripcion
del documento, a’Ta manera del art. 173 incs. 3 y 4°; que el
cualguts? electo juridico debe entenderse en el sent'do patri-
monial; que ln—]\ey resuelve aqui la cuestidn tantas veces debati-
da en este mismo delito, en la extorsion y la falsedad sobre la
nulidad del documento. y lo hace en el sentido de que no es un
Sbice.
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Del caso previsto en el inc. 4° hay que decir, que el fraude
es incriminado con tal pena, a condic'én de que pueda poner en
peligro la seguridad de las personas, los bienes o el ;estado? No
se trata, pues, de una condicién substancial, sino c‘rcunstancial,
de agravacién del delito. Vale ello adelantar, que los demas
fraudes de esa indole no quedan impunes, sino que se r'gen
por la regla del art. 172, o del 173 inc. 1°.

El art. 175 inc. 2° no se refiere al error activo, que se re-
giria por el art. 172. Pero requiere la apropiacion.

El inc. 4° va encaminado a reprimir una forma usual entre
los usureros. de garantirse y al mismo tiempo centuplicar sus
ganancias, exprimiendo al necesitado que cae en sus famélicas
garras. El a sabiendas huelga, y en cambio el vocablo exija no
aclara sufici el ¢ ), pues el delito no se consu-
ma hasta no entrar en posesion del cheque o el giro.

P

196.—La penal‘dad es de prision de un mes a seis afios pa-
ra los casos de tipo genérico y los del art. 173, agravandose en
1a elevacién del minimo a dos afios para los del art. 174. Los
del 175 son reprimidos con multa de qu'nientos a dos mil pesos.
En los casos del art. 17 incs. 4? y 5°, la ley impone ademas al
empleado piblico, como pena compl taria, la de inhabili~
tacién especial perpetua.




CAPITULO XVIII

De los quebrados y otros deudores punibles

196. — Observaciones preliminares. — 197. — Lo que es la quiebra
punible, Elementos. 198. — No puede discutirse ante la justicia
criminal el caricter de comerciante del declarado en quiebra. El
juicio comercial es previo. 199. — Personas responsables ®n las
quiebras de sociedades anénimas o cooperativas, o de personas
juridicas. 200. — Actos de dolo y culpa. 201. — E| perjuicio.
202. — La fecha de la cesacién do pagos puede reverse en lo pe-
nal, 203, — lidad. 204, —
tes. 205. — Di ici Estiy i de taj:

6. — Rehabili

es-

196.—FEl cédigo no define el delito de quiebra, ni siquiera
enuncia sus condiciones; se limita a determinar la penalidad en
orden al fraude o a la culpa, y a puntualizar los hechos que
demuestran la existencia del uno o de la otra.

Habla del comerciante declarado en quiebra, es cierto, y
enuncia como condiciones morales y materiales, el fraude, la
culpa y el perjuicio, Pero no solamente estas enunciaciones se
hallan hechas, puede decirse, de manera incidental, sino que no
se expresa en qué consiste la qu'ebra.

Hay atin mis: y es que el titulo mismo no corresponde a
la nomenclatura empleada por la ley en la calificacién de los
hechos delictuosos. No hay en todo el cédigo un titulo o ca-
pitulo que legisle sobre un delito sin referirse al delito en si,
calificindolo y denominandolo como tal, y definiéndolo. o por
lo menos enunciando sus condiciones propias. Es asi como leg'sla
sobre el hurto, el robo, la falsificacion, etc., y no sobre los la-
drones o los falsificadores. Es pues en esta parte que, como
{nica excepcion, en vez de la quicbra se habla le los quebrados,
no se ‘cﬁne el delito y tan sélo se hace incidentalmente la enun-
ciacién de algunas de sus condiciones.

Kl cédigo derogado ni siquiera enunciaba los casos de
fraude y de culpa.
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Esta observac'én prel'minar tiene su importancia en/la
solucién de las cuestiones a que da lugar este delito, y de/fas
que se trata en el n? 198.

Cabe hacer notar, ademas, que aunque de la familia de las
defraudaciones, la quiebra se sefiala particularmente por| 'ser
susceptible de culpa y no de tentativa, y por ser un delito com-
plejo; no solamente en consideracién a la naturaleza y nimero
de los actos que pueden darle origen, sino también respecto al
nimero y cal’dad de los damnificados. Todo esto aparte de la
calidad del del'ncuente, que tiene que ser comerciante.

1987.—No definiendo el cédigo el delito de quiebra, y refi-
riéndose al comerciante declarado en quiebra o quebrado, para
saber en qué consiste, es menester recurrir a la ley de quiebras.
Mas es el caso que ésta tinicamente considera la qu'ebra como
un hecho del comercio, y la define como la cesacién de pagos en
que incurre un comerciante; y como la cesacién de pagos puede
ocurrir la culpa del comerciante, y atin sin perjuicio para los
acreedores, sin que haya delito por consigu'ente. resulta que el
delito de quiebra es algo mas que la quiebra en si; algo mas
que consiste en ese perjuicio y en la ex’stencia de dolo o de cul-
pa. El delito de quiebra, por lo tanto, consiste en la cesacion de
pagos, o falta de pago total o parcial de un comerc’ante en per-
juicio de sus acreedores, y por actos de dolo o culpa.

198.—EI primer requisito, la condicién mater'al para que
haya materia punible, es la quiebra; y a su respecto se plantean
dos cuestiones: una ue se relaciona con la calidad del sujeto
activo, y otra con la jur'sdiccion.

En realidad la primera queda subordinada a la s¢gunda,
puesto que si la declaracion de la quiebra es una cuestion pre-
judicial. la calidad de comerciante declarado en quiebra no
puede discutirse de nuevo en lo penal, como tampoco podria
discutirse de nuevo en la misma jurisdiccién, la calidad de es-
posos en la nulidad del matrimonio declarada en lo civii. l.a
doctrina del art. 1104 del cddigo civil es clara.

Si la quiebra debe previamente ser declarada en lo comer-
cial, una vez ejecutoriado el auto respectivo, que implica el re-
conoc'miento de la calidad de comerciante del quebrado, supo-
ne corridas todas las instancias, y emana de la tnica autori-
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dad competente encargada al efecto por la ley de la materia, et
punto queda definitivamente juzgado y no cabe volver sobre él.
¢ Pero la declaracion de la quiebra es en verdad una cues-
tién prejudicial? ;No es posible substanciar el juicio cr'minal
sin que antes haya sido declarada la quiebra en lo comercial?

La cuestion se hizo alguna vez, y el doctor Rivarola refuta
extensamente la jurisprudencia que invar‘abl ha soste-
nido la prejudicialidad de dicha declarac’on.

El asunto puede ser considerado de un doble punto de
vista: con prescindencia de la ley o con arreglo a la doctrina
legal.

Del primer punto de vista no habria observacién valede-
ra que hacer a la opinién de Rivarola, Moreno, Tejedor, Chau-
veau, Garraud. Nypels, Carrara, y otros tantos, y las jurispru-
denc'as francesas y belga, para quienes la quiebra consiste en
un hecho, como es la cesacién de pagos, cuya constatacion y
calificacion puede hacer la justicia del crimen, a quien en prin-
cipio corresponde verificar los elementos del del'to y resolver
todas las cuestiones relativas a los mismos (Haus).

Del punto de vista de la doctrina legal, en cambio, la solu-
cién no es la misma,

Los elementos de juicio para la solucién han de tomarse
en primer término de la constituc'én, como antecedente de la
ley de quiebras, de ésta y de los cédigos penal y civil.

La constitucién en el art. 67 inc. 11°. encomienda al con-
greso dictar los codigos civil, comercial, penal v de mineria, y
especialmente leyes generales para toda la nacion, sobre natu-
ralizacién y ciudadania, asi como sobre bancarrotas, ctc. Laley
de quiebras, segin el precepto constitucional, tiene que ser. por
consiguiente, una ley especial, y esto quiere dec'r que debe com-
prender fondo, procedimiento y penal’dad, segiin opinion de
Rivarola (tomo II. p. 322), como igualmente que ella debe re-
gir todo lo que, perteneciendo a la materia que es su objcto, no
se encuentre derogado.

Cualquier duda, entonces, ha de resolverse sobre la base
de la prevalencia de la ley de quiebras.

La primera ley de quiebras estaba perfectamente encua-
drada dentro de los términos del precepto constitucional. Era
una ley especial, y este caricter no desaparecié porque se la
incorporara materialmente al céd’go de comercio (1862), ni
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porque dejase librada la penalidad, y nada mas que la penali-
dad, al cédigo penal.

En ella estaba previsto absolutamente todo. Y no sola-
mente no dejaba entrever la posibilidad de la intervencién- dit
1ecta de la justicia del crimen, sino que de la corre’ac'dn del
conjunto de sus disposciones se desprende que esta situacion
no era posible. Antes al contrario: era el juez de comercio el
competente para declarar la quiebra, y é] quien debia calificarla
y pasar los antecedentes a la justic’a penal, s' encontraba frau-
de o culpa. De manera. pues, que en dicha ley todo se hallaba
cispuesto en el sentido de que el juicio civil fuese el anteceden-
te necesar o del juicio criminal.

Las reformas posteriores no han cambiado en este senti-
do fundamentalmente el asunto. El art. 136 preccribe que los
fallidos culpables o fraudulentos seran penados con arreglo al
c6d’go penal, y los arts. 137 al 142 se ocupan de los indicios
de culpa y fraude y de los complices. Anélogas disposiciones
contenia la reforma de 1889, en sus arts. 1540 y siguientes.

Lo inico que la ley vigente qu'té fué el juicio de califica-
c16n, como que el fraude (doctrina de mi tesis doctoral) no es
ya un inconveniente para el concordato, Hoy el juez de co-
mercio no califica la quiebra, sino que, en vista de los indicios
de culpa o fraude, pone los antecedentes y los presuntos cul-
rables en manos del juez del crimen; lo que puede hacer de ofi-
cio (arts. 353 y 435), a pedido del. agente fiscal (art. 44
inc 5°) o de los mismos acreedores (art. 143).

Hasta aqui, segiin se ve, nada hay que autorice a pensar
que la ley permite la intervenc'én directa de la justicia del cri-
men. ;Dispone lo contrario el codigo penal ?

El cédigo penal derogado (1887), posterior al de comer-
cio (1862). abandonando el método de referirse a los del'tos,
o a los delincuentes, se expresaba en esta parte diciendo: “De
los quebrados...” No decia: “De la quiebra”. No se referia,
fues, al delito sino a los delincuentes, con lo que parecia cla-
ramentc leg'slar un hecho cuya caracterizacion y fijacion debia
hacerse previamente ante otra jurisdiccion, de tal manera que
ante la justicia del crimen debia traerse, no la cuestion re-
lativa a la declaracién de la quiebra, sino la relativa a la cali-
ficaciéon fraudulenta o culpable y a la determinacion de la pe-
ra correspondente en su caso. No se preocupaba de la quie-
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bra, la que ni incidentalmente nombraba, sino del quebrado.
De los quebrados era el titulo y al quebrado se referia en los
arts. 198 y 199.

Del quebrado se ocupaba la ley penal, y quebrade es el que
esta judicialmente declarado en quiebra y no el que se encuen-
tra en simple cesacién de pagos, dado que sélo la declaracion
judic’al produce efectos juridicos, lo que es una verdad tanto
en el sistema del codigo de 1862 como en el de la ley vigente.
En aquél el art. 1521 decia: “La quiebra no produce efectos
" legales sino en cuanto interviene sentencia de tribunal com-
" petente que la declare”. Hay una razon mas, y es que puede
haber cesacion de pagos sin haber quiebra (art. 6°).

Del guebrado hablaba la ley penal, y no solamente quebra-
do es el declarado tal judicialmente, s'no que esa declaraciéon
<ra y es de la exclusiva competencia del juez de comercio
(art. 43 y siguientes).

Y para graduar la penalidad, tomaba en cuenta que el
quebrado fuese fraudulento o culpable, tal como se expresa la
ley de quiebras, siendo asi que tampoco era la calificacion de
fraudulenta lo que empleaba para los otros delitos, y que con
respecto a ellos trataba de la culpa en la parte general, s'n men-
cionarla al considerarla en particular. Tomaba en cuenta ade-
mas el monto del perjuicio sufrido por los acreedores, lo que
por cierto suponia la liquidacién del ju'cio cicil. el que apare-
cia’de tal suerte teniéndose en consideracion por la misma ley
penal, como anterior al juicio criminal. Y era esto tan cierto,
aue la posibilidad de que no se hub‘ese liquidado el concurso
a la época del fallo en el juicio penal se hallaba prev'sta como
cosa excepcional.

En resumen. La ley de quiebras conferia y confiere la
facultad de declarar la quicbra a la justicia comercial, y ha
dejado entender siempre que el juicio civil es un antece-
dente del juicio criminal; y la ley penal, sin disponer lo contra-
1io, legislaba {inicamente lo concerniente a la penalidad, dando
por sentado que el juicio c'vil era previo y debia servirle de
antecedente inmediato.

No es otra la so'ucién con arreglo a la doctrina del cédigo
civil.

El art. 1104 dice: “Si la accidén criminal dependiese de
” cuestiones preju’diciales cuya decision compete exclusiva-
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" mente al juicio civil, no habra condenacion en el juicio crimit
” nal, antes que la sentencia del juicio civil hubiese pasado en
” autoridad de cosa juzgada.” Y agrega: “Las cuest'ones pre-
” judiciales serin dnicamente las siguientes: 1° Las que ver-
" saren sobre la validez de los matrimonios. 2° Las que versa-
” ren sobre la calif ‘cacién de las quiebras de los comerciantes™

Se ha observado que, expresando la ley que no habra con-
denacién en el juicio criminal antes de la calificacion, la cues-
tién prejudicial, de existir en la actualidad. lo ser'a a la de-
cisién y no a la acc’én; de lo que se inferiria que el juez del
crimen, aun en esa hipdtesis, podria conocer d'rectamente y
llevar el juicio hasta el estado de sentencia, debiendo demo-
rar ésta hasta que en lo comercial se resolviera la cuestion
prejudicial. Pero se agrega que, habiendo desaparccido la ca-
lificacién de la qu'ebra cn Ia ley vigente, y siendo esa la cues-
tion declarada prejudicial por el cédigo civil, ha desaparecido
el tnico obstaculo a la acc’'én de la justicia penal. la que por
wonsiguiente podria ya sin traba alguna conocer drectamente
y fallar, sin esperar la declaracion en lo comercial.

Ante todo, si es verdad que en el art. 1104 recordado se
cmplea el vocablo condenacién, es también cierto que el mismo
abre la oracién diciendo: “Si la accién criminal dependiese...”
Hay, pues, segiin se ve, una oposicién manifiesta entre uno y
otro vocablos, y no parece decisivo un argumento que reconoz-
ca como unico fundamento el sign'ficado de uno de ellos.

Se halla él. por otra parte, en pugna con los principios
generales, segin los cuales toda cuestion prejudicial lo es a
la accién, y por consiguiente con la razén en que se fundan
esos princip'os, que es la de no intentar una accién sin base
jurid'ca, desde que ésta resultard de la decisién en la cucstion
prejudic’al.

En cuanto a si eliminado del juicio civil de quiebra lo re-
lativo a la calificacién habia desaparecido con ella la cuestion
prejudic’al prevista en el recordado art. 1104, la contestacion
negativa parece aconsejada, dado que si prejudicial era la cali-
ficacién, con mayor razon era la declaracion de la quiebra
que le servia de fundamento. No porque se hubiera quitado el
requisito previo de que fuese cl tribunal de comercio el que
descubriese la materia punible en la culpa o el fraude, se ha-
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bia quitado el requisito que le servia de antecedente, cual era
el de la declaracién de la quiebra.

Hay mis, y es que la calificacién de la quiebra tenia por
objeto establecer en el juicio civil , si el fallido podia celebrar
concordato, pues el fraudulento no podia hacerlo. Tan es asi,
Gue al suprimirse en la reforma este ‘mpedimento, se supri-
mi6 la calificacion.

Debe agregarse que la calificacion no era un verdadero
juic'o: la resolucién no era apelable y por lo tanto no hacia
cosa juzgada. Es asi como en lo criminal podia ser modificada.
Luego no podia const'tuir una cuestién prejudicial perfecta.

Y cabe decir todavia, que la ley civil no podia ponerse
a legislar en materia de quiebras. Lo h'zo fuera de lugar, y la
mejor prueba es que en la ley de quiebras la calificacién no
constituia una cuest'én prejudicial, y que luego desaparecio.

En todo caso no ha podido disponer que la cuestion fuese
prejudicial a la condena y no a la accién, porque esta materia
estd reservada por la constitucion a las legislaturas provin-
ciales (art. 67 inc. 11.°). Y es asi como el cédigo de procedi-
mientos federales (art. 17), y con €l casi todos los de las pro-
vincias, establece que las cuestiones prejudiciales lo son a la
accion. Véase lo dicho en el n.° 87 letra e).

Es cierto, que Tejedor en su proyecto disponia que la
calificacion de la quiebra, o la prueba del fraude, ocultacién o
negativa temeraria, hecha en lo civil, serviria de bastante su-
maria, y que anotaba este articulo diciendo: que esto no im-
portaba establecer que no pudiera iniciarse directamente el
juicio en lo criminal, ni que las pruebas producidas en lo civil
no pudiesen ser destruidas en lo criminal. Mas ha de tenerse en
cuenta, que tanto este articulo, como otro que establecia que
el acreedor podia remitir la pena al quebrado, fueron supri-
midos.

Pero es el caso que la cuestién en examen no puede ha-
cerse ya, por cuanto el nuevo cédigo ha aclarado lo que podia
no ser claro para los de la tesis contraria, y asi, al concepto,
ya bastante claro, del quebrado, ha agregado el que despeja
toda duda, del comerciante decfarado en quiebra (art. 176).

Lo dicho, pues, en el n.° 196 y en el presente, queda con
esto solo evidenciado.
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199.—Cuando la quiebra es de una sociedad anénima o
cooperat'va, o de una persona jurid'ca que ejerza el comercio,
€] art. 178 establece la responsab’lidad de todo director, admi-
nistrador o gerente de la sociedad o establecimiento fallido, o
contador o tenedor de libros, que hubiere cooperado a la eje-
cucién de alguno de los actos de frande o de culpa.

Fundando 1a reforma en lo referente al director. admi-
nistrador o gerente, que fué tomada del proyecto de 1891, en
la exposicion de motivos respectiva se dice: “El art. 337 del
"* codigo de comerc’o establece que los directorzs de las socie-
“ dades andénimas debidamente constituidas no contraen res-
“ ponsabilidad alguna, personal o solidaria, por las obligacio-
“nes; pero, agrega, responden personal y solidar'amente para
“con ella y los terceros por la inejecuciéon o mal desempefio del
*“mandato, y por violacién de las leyes, estatutos o reglamen-
“tos. Esta misma responsab’lidad es la que funda la penal.
“Los actos de fraude o de culpa no son actos de las personas
“ juridicas, y es n=cesario reconocer que si éstas llegan a ser
“declaradas en quiebra que se califique de culpable o fraudu-
“lenta, ni el fraude ni la culpa son imputables a la persona ju-
*ridica, entidad ideal contra la cual no pueden entablarse ac-
“ ciones cr'minales. conforme a 'a prescripcion del art. 43 del
“c6d'go civil. Son la obra de cus representantes y es necesario
“que la represion recaiga sobre éstos, como el codigo de co-
*“mercio lo establece en el art. 1606”.

Al extenderse esa responsabilidad a los ccntadores y tene-
dores de libros, en el informe correspondiente se da como ra-
76n, que “Generalmente los dircctores, administradores o ge-
‘“rentes que rcal’zan esas operaciones dolosas, se valen de los
“ contadores o tenedores de libros, sin cuyo auxil'o el delito
“no podria cometerse o carcccria de la eficacia que ellos per-
*“ siguen”,

En cuanto a los complices, ha de tenerse presente, como
una particularidad de este delito, 1o que disponen los arts. 139
v 140 de la ley de quichras. Il 140 puede verse en e! n® 203.

Art. 139, dice: “Seran considerados complices de quiebra
* fraudulenta”:

“1° Los que se hub'eren confabulado con el fallido. hac'en-
“do aparecer créditos falsos o alterando los verdaderos en
*“ cantidades o fechas”.
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“2¢ Los que de cualquier modo hubieren cooperado para
*“la ocultacién o substraccién de bienes, sea cual fuere su na-
*“ turaleza, antes o después de la declaracién de quiebra”

“3° Los que ccultasen o rehusaren entregar al Si
*“ bienes, créditos o titulos que tengan del fallido”.

4° Los que después de publicada la presentacién en que-
** bra admit'eren cesiones o endosos particulares del fallido”.

“5¢ Los acreedores, aunque fueren legitimos. que h'cieren
* concierto con el fallido en perjuicio de la masa”.

“6° Los corredores que interviniesen en cualqu'er opera-
cién mercantil del fallido después de declarada la quiebra”.

ico,

XK 200.—Son actos de fraude, segin el art. 176: simu'ar o
suponer deudas, ; enajenaciones?. gastos o pérdidas; no justificar
la salida o existencia de bicnes que dcbiera tener; substraer u
ocultar alguna cosa que correspondiere a la masa; conceder
ventajas ‘ndebidas a un acreedor.

El art. 141 de la ley de quiebras establece que la quiebra
de los corredores sera considerada siempre fraudulenta, sin ad-
mitirse prueba en contrario, siempre que se justfique que el
corredor hizo por su cuenta. en nombre propio o ajeno, alguna
operacién mercantil, o que se constituyé garante d- las opera-
ciones en que intervno como corredor, aun cuando la quiebra
no proceda de esas causas.

Son actos de culpa segtin ¢l art. 177: los gastos excesivos
con relacién al capital y al namero de personas de la famil'a
del fallido, especular, jugar, hacer abandono de los negocios,
o cualquier otro acto de imprudencia o negligencia manifiesta.

Se advierte, por lo demis, que en materia de culpa la ley
ha dejado a la justicia en libertad de apreciarla fuera de los
actos que enuncia, puesto que la autoriza a tomar en conside-
racion cualquicr otro acto de negligencia o imprudencie mani-
fiesta. De manera que aparte de aquellos actos expresamente
previstos, a la justicia no se lc impone otra limitaciéon que la de
que cualquier otro acto sea de una imprudencia o negligencia
manifiesta.

N 201.—Ademas de la calidad de comerciante, de la cesacion
de pagos y del fraude o de la culpa, se requierc el perjuicio a
los acreedores.
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Lo decia claramente el codigo derogado, y lo dice de igual
modo el vigente al enunciar en el art. 176 el requisito de que
los actos especificados sean en fraude de los acredores, y.al
exigir la declaracion previa de la quiebra, que supone, como-es
natural, falta de concordato y de adjudicacién de bienes, y en
consecuencia un activo inferior al pasivo. Lo dice del mismo
modo, y en forma mas categérica, en el art. 177.

Habiendo desaparecido la evaluacién calificativa en grado
de la penalidad en orden al monto del perjuicio, que establecia el
codigo derogado, hoy puede un escaso perjuicio hacerse valer
como atcnuante de caracter ordinario.

< 202.—;Hace cosa juzgada en lo penal la fecha de la ce-
sacion de pagos fijada en el juicio de quicbra?

Lo tinico dc verdadera importancia, a los efectos penales, es
que haya una declaraciéon de quiebra y hayan indicios de frau-
de o culpa. Esa es la base del juicio penal: la fecha del hecho
gencrador de la quicbra tiene una importancia determinada pa-
ra cl juicio civil, que es el de considerar nulos los actos poste-
riores, conforme a lo establecido en los arts. 76, 77 y 78. Pero
esc interés no puede prevalecer sobre el interés penal, de mucha
mayor importancia, como que apareja el sufrimiento de una
pena. El quebrado muy bien puede eludir Ja accion de la jus-
ticia o volverse loco, y llegar el caso de tener que pronunciarse
sobre la prescripcion. Para tal eventualidad, regularmente scr-
vira la fecha fijada en el concurso; pero muy bien puede ocu-
rrir que, en posesion de mejores o nuevos datos, sea posible
fijar una fecha anterior: si esto aconteciere, es indudable que
no podri negarse a la defensa esta comprobacién, porque ja-
mis el interés pecuniario de los acreedores puede ser de tal
manera preponderante que alcance a primar sobre los de la
libertad del fallido.

203.—EI art. 143 de la ley de quiebras autoriza a los acrce-
dores a intervenir a su costa en el juicio criminal.

La pena es de prision de dos a seis afios o de un mes a un
afio, segin se trate de quiebra fraudulenta o culpable, y se im-
pone ademas en ambos casos la de inhabilitacion especial de
tres a diez afios y de dos a cinco respectivamente.
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La ley de quiebras establece ademas lo siguiente:

“Art. 140. — Los complices de los quebrados fraudulen-
” tos, ademas de la pena que incurren con arreglo a la legis-
* lacién criminal, seran condenados:”

“1.* — A perder cualquier derecho que tengan en la masa
" de la quiebra;”

“2.° — A reintegrar a la misma los bienes, derechos y ac-
" ciones sobre cuya substracciéon hubiera recaido su complici-
” dad”;

“ge

— A pagar a la masa por indemnizacion de dafios v
” perjuicios, una suma igual al importe que intentaron
" defraudar”.

204.—E] art. 179 reprime con prisién de uno a cuatro afios
al deudor no comerciante, concursado civilmente, que para de-
fraudar a sus acreedores hubiese cometido o cometiere alguno
de los actos mencionados en el art. 176.

Aqui no cabe la culpa y se requiere la calidad de no co-
merciante, pero los actos de fraude son los mismos, y se re-
quiere ¢l previo concurso y el perjuicio.

206.—FEI art. 180 dispone, tanto con relacién a la quiebra
cuanto al concurso civil, segiin sea el caso, que serd reprimido
con prision de un mes a un afio, el acreedor que consintiere en
un concordato, convenio o transacion judicial, en virtud de una
connivencia con el deudor o un tercero, por la cual hubiere esti-
pulado ventajas especiales para el caso de aceptacion del concor-
dato, convenio o transaccion,

La misma pena sufria en su caso el director, administrador
o gerente de una sociedad anénima o cooperativa, o de una
persona juridica de otra indole, en estado de quiebra o concur-
s0 judicial de bienes, que concluye un convenio de este género.

Estas disposiciones han sido tomadas de los proyectos ul-
timos, y por el de 1891 del art. 345 del codigo holandés. A
logas dispesiciones contienen las leyes francesa, belga, alemana
y el cidigo de Méjico (art. 597, 490, 243 y 440 respectiva-
mente).

Lo que se propone combatir la ley es ¢l comercio del voto,
cuyos resultados han sido el fracaso de las previsiones de 1o

Dzrecro Panar 111-16
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ley de quiebras, puestas en proteccién de los acreedores ho-
nestos.

Se trata de una infraccidn sui géneris, que nada de co-
min tiene con los casos de participacién, y para cuya perfec-
cién basta con el ajuste o convenio, aunque el acreedor o di-
rector, administrador o gerente, en su caso, no cumpla lo pro-
metido, o el deudor o el tercero no hayan satisfecho las venta-
jas convenidas. (Nypels t. II p, 597 y Liszt t. II p. 257).

206.—La ley de quiebras autoriza la rehabilitacion una
vez cumplida la pena en caso de culpa, y cinco afios después
en los de dolo o fraude, si durante ese tiempo el condenado ha
observado una conducta irreprochable; a condicién en ambos
casos, de que los acreedores hayan sido satisfechos. Se la ob-
tiene ante el juez de la quiebra, quien puede decretarla de
oficio si los fondos de la masa alcanzaren a cubrir integra-
mente los créditos, y en su virtud cesan todas las interdiccio-
nes legales producidas por la quiebra, como asimismo las res-
ponsabilidades por los saldos deudores. La sentencia debe ser
leida en audiciencia publica, y publicada en los diarios que in-
diquen el rehabilitado o sus herederos. (arts. 145, 146, 147,
149, 150, 155 y 156).

Esta medida protectora del penado, que en la legislacién
moderna tiende a hacerse extensiva a los demas delitos, tiene
entre nosotros esta tnica aplicaciéon. Puede verse el t. II
n.° 191
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cance de la pr legal y de 209. — Me-
dios. 210. — EI sujeto pasivo. 211. — La culpa, 212. — Razén de
la penalidad més benig ios de evaluacién.. 213. — Usur-
pacién de aguas. 214. — El imus nooendi”. El perjuicio, —
B.— DARO. 215. — Concepto de este delito. 216. — Elementos
material y jund-eo. Madnu. 217, — Elemento moral, 218, — Pe-
nalidad y cir lificativas. 219. — In. 1.°
del art. 1!4 220. — Los ,templo- y los cementerios, 221, — DIS-
POSICIONES COMUNES.

207. — Se ha estudiado hasta aqui los diversos atentados
contra el patrimonio, comprendidas las cosas y los derechos
de crédito en general. Aqui se toma en consideracion esos aten-
tados en cuanto recaen sobre bienes inmuebles, en cualquiera
de los derechos de que son objeto. Asi el codigo reprime, en el
art. 181, con prisién de un mes a un afio: el acto de despojar
a otro de la simple tenencia o de la posesion, o del uso, usu-
fructo, habitacién, servidumbre o anticresis de un inmueble,
ya sea usando la fuerza o la intimidacion, ya el engafio o el
abuso de confianza; el acto de apoderarse en todo o en parte
de un inmueble, mediante la destruccion o alteracion de sus
términos o limites; el acto de trabar simplemente la posesion
de un inmueble, empleando la fuerza o la intimidacion.

208. — Se ve que la ley proteje aqui especialmente el de-
recho patrimonial sobre las cosas inmuebles, y lo hace amplia-
mente y en toda su extensién: desde la simple tenencia hasta
el dominio mismo en si (el que puede perderse por la prescrip-
cién), pasando por el uso, el usufructo, etc. y también la po-
sesion.

Tratandose de nociones fijadas en las disposiciones perti-
nentes de la ley civil, como son los derechos reales, y de con-
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ceptos ‘aclarados en capitulos anteriores, como son los corres-
pondientes a los medios a que acaba de hacerse referencia,
resta hacer notar aqui que el concepto de inmueble es el de la
cosa inmueble por su naturaleza, y no p. e. las que en derecho
civil son asi consideradas por su caricter representativo o\ por
su destino.

209. — En cuanto a los medios, caben los actos manifics-
tos o subrepticios, el ardid, el fraude, la astucia, el abuso de
confianza y la violencia, la que puede ser fisica 0 moral o re-
caer en las personas o en las cosas.

Como ejemplo de usurpacién fraudulenta puede citarse el
acto de procurarse las llaves de una casa en alquiler, para
verla, e instalarse en ella como inquilino.

210. — EI sujeto pasivo, por lo que se ve, puede ser tan-
to el duefio del inmueble como un tercero, a condicién de que
goce de alguno de los derechos afectados por el acto culpable.

-211. — Por lo demids, es un delito que, a la manera del
hurto, el robo, la extorsién, y la defraudacién, excluye la
culpa.

212, — Atin cuando, como se ha dicho, puede hasta llegar
a perderse el dominio por la prescripcién, es ello tan impro-
bable, que lo natural es que el damnificado sea restituido al
ejercicio de su derecho atacado, recurriendo a las vias legales,
toda vez que el inmueble, contrariamente a lo que ocurre con
la cosa mueble, no puede desaparecer. De aqui que, aunque de
otros puntos de vista este delito es equiparable al hurto, al
robo, etc., dada su menor cantidad politica, y aiin la natural,
la penalidad por fuerza ha de ser menor. Es de observar, no
obstante, que la penalidad es la misma, cualquiera que sea cl
medio empleado, a diferencia de la del articulo siguiente, y en
contra de la doctrina del cédigo italiano.

213. — Finalmente, en el art. 182 se reprime con prisién
de quince dias a un afio, o a dos si para cometer el delito se
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rompiere o alterase diques, esclusas, compuertas u otras obrus
semejantes: el acto del que ilicitamente, o en mayor cantidad
que aquella a que tiene derecho, y con el propdsito de perju-
dicar a otro, saque agua de represas, estanques u otros depd-
sitos, rios, arroyos, fuentes, canales o acueductos, o represe,
desvie o detenga las aguas de los rios, arroyos, etc., o usurpe
un derecho cualquiera referente al curso de las mismas; el
acto de estorbar el ejercicio de los derechos de un tercero so-
bre dichas aguas.

214. — Este articulo que consulta las necesidades de ciei-
tos lugares, fué tomado del proyecto de 1906, agregindosele
la condicién de que en los primeros casos habra de concurrir
el proposito de perjudicar a un tercero, lo que por cierto no
se explica satisfactoriamente, dado que bastaba con la condi-
cion de que el acto fuese ilicito. Y si es que ha querido evi-
tarse reprimir el acto cuando no produjere perjuicio, ha po-
dido requerirse esta condicién material, sin confundirla con la
moral de un dolo determinado. Ni aun aquel es requerido cn
la doctrina, sino en grado potencial, segiin puede verse en
Carrara y Crivellari.

Se advierte, por lo demds, que las aguas pueden ser pui-
blicas o privadas, que los medio: pueden o no ser violentos,
y que la penalidad aumenta en el segundo caso, lo que por
cierto no guarda concordancia con la penalidad del articulo
anterior.

215. — Se ha venido estudiando hasta ahora todos los
atentados directos contra el patrimonio cometidos por par-
ticulares, regularmente con fines de lucro, y se tratara des-
pués de algunos de ellos cometidos por empleados piblicos en
ejercicio de sus funciones. Entre aquellos figuran los hurtos,
los robos, las usurpaciones, las quicbras, otros deudores puni-
bles y las defraudaciones, y entre éstos la malversecion de
caudales publicos, las negociaciones incompatibles y las evac-
ciones. Se tratara igualmente, en su oportunidad, de ciertas fal-
sedades, que en general no son otra cosa que medios directos o
indirectos de lucrar en perjuicio del ajeno patrimonio.
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Toca ocuparse después de lo ya estudiado, de otra for-
ma de atentados contra la propiedad, que se distinguen de Jas
anteriores por las siguientes peculiaridades: en tanto que aques
llos atacan el patrimonio directamente, tienen ordinariamente por
fin el lucro, son delitos fines, afectan el interés privado en par-
ticular, recaen sobre las cosas y los derechos patrimoniales. en
general, y no requieren la destruccién de la cosa, éstos recaen
solo sobre cosas, suponen como moévil entre otros el odio, a
veces sirven de medio para cometer otros delitos, causan la
destruccion total o parcial de la cosa, y afectan, principalmen-
te, en algunos casos la tranquilidad y la seguridad publicas,
poniendo en peligro los bienes en general y aiin la salud y la
vida de las personas. Se trata, en una palabra, de los dafios
en su acepcion mas lata, incluyendo los estragos, a cuyo es-
tudio se dedica el capitulo siguiente.

“Daijio, dice Pacheco, es una palabra genérica que hace
" en los delitos contra la propiedad el mismo papel que el de
" lesion en los delitos contra las personas. Después que se han
” recorrido todos los hechos harto graves que afectan aquélla y
" que el mundo ha distinguido siempre con especiales nombres,
" robos, hurtos, defraudaciones, incendios, estragos considera-
” bles, lo que queda mas abajo de todas esas categorias, lo que
" sin dejar de ser grave, no lo es tanto como aquélo, eso es 1o

” que en todas las legislaciones se ha tenido que reunir bajo una
" palabra comin, para que sea objeto de disposicién general”.

Es esta la ultima forma de atentados contra la propiedad, y
segun el decir de Rivarola: “A diferencia de lo que ocurre res-
” pecto del robo, del hurto y de las defraudaciones en gene-
" ralel dafio ataca el derecho de propiedad en la existencia
” misma de la cosa, no en uno sélo de sus elementos, la pose-
”sién”. En realidad, el dafio requiere la destruccién total o
parcial de la cosa, en tanto que en los otros casos basta con su
ocupacién. El perjuicio, pues, y por lo tanto el momento consu-
mativo del delito, son distintos en uno y otro casos, como de igual
manera y por el mismo motivo su reparacion es igualmente
distinta. Mientras en el robo, el hurto o la defraudacién cai:
reparar el perjuicio por la devolucién de la cosa o en su de-
fecto por medio de indemnizacion, en los dafios no puede ic-
ner lugar sino por este ultimo medio.
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216.—FEl perjuicio tiene que ser efectivo y puede recaer
en cosa mueble o inmueble, total o parcialmente ajena. Es/ in-
diferente, por otra parte, que se trate de cosa con valor comer-
cial o de simple afeccion, que la destruccién sea total o parcial,
y en general el medio empleado. Basta que el hecho no consti-
tuya un delito mayor.

217.—El elemento moral es aqui casi inseparable del mo-
vil, y consiste en el propdsito de ejercer una venganza cual-
quiera o de satisfacer un bajo sentimiento de odio.

Si bien el mévil de este delito, el odio o la venganza, lo
hace mas repugnante que el del hurto, el robo y la defrau-
dacion, informados por el espiritu de lucro, la verdad es que,
como observa Groizard, la cantidad politica o peligro social
es menor, dado que es pricticamente mas frecuente el atentado
contra la propiedad con animo de lucro que por espiritu de
venganza, de la que, por otra parte, es mas facil precaverse

218.—La ley en el art, 183 reprime con prisién de quince
dias a un afio al que de cualquier manera dafic una cosa o ani-
mal, total o parcialmente ajeno, y en el art. 184 reprime con
tres meses a cuatro afios de prision el dafio producido con de-
terminadas circunstancias.

Esas circunstancias son subjetivas unas y objetivas las de-
mas. Estas se distinguen por la clase de los medios empleados,
por la naturaleza, destino o caricter de las cosas, o por el
modo, el lugar o el motivo.

Es circunstancia subjetiva la clase o entidad del mévil:
como p. e. cometer el dafio, “con la mira de impedir el librc
" ejercicio de la autoridad o en venganza de sus determinacio-
" nes, bien se cometiese el delito contra empleados puablicos,
" bien contra particulares que como testigos o de cualquier ma-
" nera hayan contribuido o puedan contribuir a la ejecucién o
* aplicacion de las leyes”.

Son circunstancias de caracter objetivo: a) por razon
del medio, producir el dafio empleando substancias venenosas
o corrosivas, o infeccion o contagio en aves u otros animales
domésticos; b) por razén del modo y el lugar, hacerlo en ban-
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da y en despoblado; ¢) por razén de la naturaleza, destino o
caracter de la cosa, ejecutarlo en aves u otros animales do-
mésticos, en archivos, registros, bibliotecas o museos publicos;
en puentes, caminos, paseos u otros bienes de uso piublico; en
tumbas, signos cc ativos, estatuas, cua-
dros u otros objetos de arte colocados en edificios o lugares
publicos; d) arruinando al perjudicado.

Los articulos fueron tomados del proyecto de la comisién
revisora del de Tejedor, el que a su vez los tomé del cédigo
espafiol de 1870, con pequefias modificaciones. Algunas de és-
tas consisten, por ejemplo, en haber substituido ganados por
aves u otros animales domésticos, y en haber agregado biblio-
tecas o museos publicos; otra en haber agregado lo que se re-
fiere a las tumbas, signos cc ativos, mc s, esta-
tuas, cuadros u otros objetos de arte colocados en edificios o
lugares piblicos, tomado del art. 526 del cédigo belga, también
con pequefias modificaciones.

Algunos codigos como los de Hungria, Italia, Alemania,
Dinamarca, Suecia y varios Cantoncs Suizos, cuyo sistema
aduptan los proyectos de 1891 y 1906, convierten, ciertos dafios

dos en deter das circ ias, en delitos de accién
privada.

219.—FEl inciso 1.° del art. 184 tiene sus puntos de contac-
to con la sedicidn y el atentado contra la autor.dad, diferen-
ciandose del primero en que se hace sin alzamiento publico y
de ambas en que el atentado es contra las cosas y no contra
las personas.

220.—Fn ¢l inciso 5% cabe hacer notar que los templos y los
cementerios entran en la categoria de edificios o lugares pabli-
cos. Aquéllos, porque asi se establece en el codigo belga, del
cual fué tomado el inciso y éstos porque asi se dejo establecido
en el congreso al votarse el inciso primero de la letra b) del
hurto (art. 22 de 'a ley 4189). Fsa es también la doctrina mas
difundida.

221 —El art. 185 exceptia de responsabilidad penal, sin
perjuicio de la civil, por los hurtos, defraudaciones o daiios
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que reciprocamente se causaren: a los conyuges, ascendientes,
acscendientes y afines en la misma linea; al consorte viudo res/
pecto de las cosas de la pertenencia del cényuge muerto, mien-
tras no hayan pasado a poder de un tercero; a los hermanos
y cufiados que viviesen juntos.

Este articulo, fué tomado de Tejedor, quien a su turno o
tomé de los codigos espafiol y peruano.

Pacheco, citado por Tejedor, comentando el art. 479 del
codigo espafiol dice: “Una idea de moralidad, idea que deriva
" de la buena nocién de la familia, de los lazos que la consti-
” tuyen, de los derechos y deberes que la forman, es la idea
" que ha presidido en todas las legislaciones cuando se ha pre-
" ceptuado lo que dispone nuestro articulo”.

La excepcién, tomada por la legislacién del derecho ro-
mano, no emana entonces de una razén patrimonial de comu-
nidad o condominio, pues si asi fuere, el hecho no habria cons-
tituido delito, y. por lo tanto, no habria coautores. com-
plices n. encubridores extrafios, aparte de que en cl inc. 3° no
cabe especialmente tal motivo. (Es lo que con su acostumbrado
acierto hace notar Carrara).

Menos cabria darle tal fundamento en el estado actual de
nuestra legislacién, que reprime lo mismo el hurto de cosa del
todo ajena que el de cosa en parte propia.

Otras legislaciones extienden la excepcion a los tutores y
padres adoptivos, y otras dan sélo accién privada cuando se
cometen tales hechos entre cényuges legalmente separados, en-
tre hermanos que no viven juntos, entre tios y sobrinos, o en-
tre afines de segundo grado que viviesen juntos (Cadigos
italiano y uruguayo).

La excepciéon no comprende las usurpaciones, los robos y
las extorsiones. Los segundos estan sin embargo incluidos en
otras legislaciones. La cantidad politica, que es casi nula en el
hurto, en las defraudaciones y en los dafios entre parientes, es
indudablemente mayor tratindose de robos y extorsiones, pues
quien ejerce violencia, sobre todo en las personas de los pa-
rientes, demuestra una temibilidad que, en relacién con las
personas de los extrafios, gana en gravedad cuanto pierden



en igualdad de condiciones la cautela, la astucia, el fraude, y
atn un impetu de célera.

La daltima parte del articulo, dispone que la excepcién/ no
alcanza a los extrafios que participen del delito, lo que parece
plausible; tanto por el motivo eminentemente personal de’la
excepcion, cuanto por la evidente conveniencia en reducir los
casos de excepcién al menor nimero posible, resultado que no
se conseguiria si terceros pudiesen impunemente alentar, aun
sin interés de lucro personal, la comisién de actos contrarios
al interés de la familia y de la sociedad.



TITULO SEPTIMO

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA
Consideraciones generales

“La razén que hemos tenido para agrupar en un titule;
” decia en su informe la comision redactora del proyecto de
1891, los prescripciones sobre los hechos mencionados, es
” que todos ellos producen un peligro comin inmediato, de
” mucha trascendencia, todos afectan o lesionan la seguridad
" publica, en cuya conservacién se hallan interesados los dife-
” rentes miembros de la sociedad, porque es un bien que a todos
” pertenece.

“El caracter distintivo de estos delitos, agrega Gonzilez,
" es el peligro comun para la vida, la salud, la propiedad e in-
” tereses, no de una o mas personas determinadas, sino de un

” nimero indeterminado e indeterminable de paci "

Dice también Concha, que el delmcuente no puede prever
en estos delitos el alcance de su obra, cuyas consecuencias es
frecuente excedan el propésito, y es por lo tanto el peligro co-
min. y no los dafios inmediatos, lo que es objeto de la incrimi-
nacion y lo que contempla la penalidad.

Véase ademis la cita de Liszt hecha en el n? 222.

Por lo tanto, la mayor parte de ellos, como son los estra-
gos, los atentados contra la seguridad de los medios dv comu-
nicacién y los delitos contra la salud piiblica, son en realidad
delitos formales, en los que no se atiende al valor del perjuicio,
v en los que los dafios o males reales se consideran én‘camente
con relacién a las personas, para fijar una mayor penalidad.




CAPITULO XX

Incendios y otros estragos. Delitos contra la seguridad
de los medios de transporte y de comunicacién

222, —Cancepto y condnc:onu de e:tos del-t’os 223, — EI movll 224 —
Delito de 5. — Ag
226. — Naufragio y derrumbe de odlﬁcwo Casos anilogos. 227, —
La culpa. 228. — Penalidad. 229. — Diversos atentados contra
los medios de comunicacién por tierra y por agua. Medics di-
rectos e indirectos. Dolo eventual y dctermmado Criterios de
agr Di ici comin, P do contra las
vias de comunicacién telegrifica y telefénica. Penalidad. 230. —
La culpa. Penalidad. 231. — Leyes que quedan derogadas.

222.—FEn el capitulo XIX se ha tratado del dafio genérico,
como un delito material contra la propiedad: los dafios de que
aqui se va a tratar son aquellos que importan, no un atentado
contra la propiedad, sino un ataque a la seguridad piblca. y
constituyen un delito formal, para cuya perfeccion no se requie-
re la efect'vidad de dafio alguno. Si bier: es cierto que el he-
cho tiene que traducirse en algo material, gencralmente consti-
tutivo de un dafino, no es de la esencia del delito que e<o suceda:
puede ese hecho consistir en la destruccion o el incendio de la
cosa propia o simplemente en abrir las compuertas de un dique
sin causar perjuicio alguno.

Lo que en estos hechos constituye la materia punible, es el
peligro comiin que nace del hecho generador, sin atender, ni a
que el pel‘gro se convierta en real‘dad, ni a que amenace pre-
cisamentc la propiedad: puede relacionarse con 'as personas.
Y no se trata en ninguno de ambos casos de un hecho que ame-
nace un bien o una persona determinada o determ'nable: la ra-
zén de tan extraordinaria incriminacién radica prec'samente en
lo indeterminado, en lo indeterminable y en lo comtin de! pe-
ligro generador.

Es por eso que es indiferente que el culpable incendie o des-
truya cosa propia. Fs también por eso que basta con el peli-
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gro. Puede verse lo que se dice al respecto en la pag. 201 de
la exposicién de mot'vos del proyecto de 1891, del cual ha sido
temada esta parte.

Se trata en real’dad de hechos que, como el incendio,-la
«xplosién, la inundacién, el derrumbe de edificios. etc.. ponen
en riesgo la seguridad comin de las personas y de los bienes,
por su enorme poder destructor.

Son hechos, por lo demas, d: dolo eventual, en los que el
dolo determinado. cuando se los hace servir de medios para
real’zar otros delitos, como p. e. el homicid'o, puede influir
para imponer una calificacién distinta y una penalidad mayor.

Son atentados que, como dice Liszt. se sefialan por el he-
<ho del hombre desencadenando con maléficos propésitos las
fuerzas de la naturaleza, fuerzas que, fuera de esos casos, juegan
un rol remarcable al servicio de la humanidad. Quien pone en li-
bertad una fuerza semejante, no puede fijar limites a su expan-
<ién ni calcular la extensién de sus consecuencias: la natura-
leza en libertad se rie del poder v de las previsiones del hombre.

Sin ese peligro piiblico, el hecho, no obstante la clase de
medios empleados, constituiri un del'to que se regira por las
reglas de los dafios. pero no sera considerado estrago, por gra-
ve que sea; porque seri un atentado contra el interés indiv'dual,
no contra el bienestar, la tranquilidad y la seguridad piblicos.

En definitiva: puede haber dafio o perjuic'o inmediato co-
mo puede también faltar; el delito se configura por el perjuicio
posible mediato comiin para las personas y las cosas, o el peli-
gro piblico que implica el hecho generador.

El dafio inmediato, cuando existe, o es ‘ndiferente, 0 a lo
sumo sirve de criterio para graduar la penalidad.

228 —Como en el daiio, los estragos pueden tener como
fin satisfacer un sentimiento de odio, realizar una venganza, o
también producir el panico o servir de med'o a la consumacién
de otros delitos; como p. e. el robo, el rapto. e! homicidio.
Puede en consecuencia ser delito fin o delito medio. En este
caso prevalecerd la calificacion del delito mas grave.

224 —Qué deba entenderse por delito consumado de ‘u-
cendio no es cuestion tan clara que no requiera algin estudio.



— 254 —

Hay una gran diferenc’a entre el peligro que entrafia el
acto de poner fuego y la magnitud de ese mismo fuego, cuando
ha tomado cierto incremento y se ha vuelto incontenible. ; Has:
ta dénde hay tentativa y dénde esta ya el delito consumado?
En las legislaciones que se expresan diciendo que consiste en
tegar o poner fuego, la dificultad no existe. Existe en las'que
licen incendiar, o, como en la nuestra, el que cause incendio.

Causar incendio es dar origen al incendio, y con ello no se
ruede saber si habra incendio al pegar fuego o cuando el fuego
haya alcanzado c'erta magnitud. Mas como la disposicién fué
tomada de los cddigos holandés, espafiol, chileno y el derogado,
cue no han seguido la norma literal de los cédigos italiano y
aleman, belga y sueco. por ejemplo, que se expresan diciendo,
1 que prende o pone fucgo, es mi parecer que habra delito con-
zumado, cuando el fuego haya asumido ciertas proporciones,
rna magnitud tal, que razonablemente haga nacer el peligro de
un estrago. No serd nccesaro, como observa Rivarola, que,
segin el parecer de Haus, el fuego haya alcanzado tales pro-
gresos, que el autor no pueda dominarlo, porque se pecaria asi
por exigir demasiado, como se pecaria por requerir muy poco
si se aceptase que el delito estaba consumado con sélo prender
fuego, dado que lo que la ley contempla es el peligro ptblico, y
éste no aparece sino cuando estd algo proximo. No podria de-
cirse que hay peligro publ'co cuando el fuego empieza y es atn
posible que cualquier persona lo conjure. El peligro realmente
empieza cuando, sin ser el fuego incontenible, su extincion ofre-
ce ya alguna dificultad. De suerte que seri en cada caso con-
creto que podra decidirse, de acuerdo con las circunstancias
particulares, si el hecho ha constituido un delito consumado o
<'mplemente una tentativa.

226.—1Los criterios de gravedad adoptados como califica-
tivos por la ley (art. 186) consisten: en que el peligro sea pa-
ra los bienes o para las personas, y ¢n que resulte la muerte de
una o mis.

Con respecto a los biencs, el estrago t'enc su pena menor
si el peligro ha sido comiin nada mas que a los bienes en ge-
reral o los productos agropecuarios en part'cular, y una pena
tnayor si ese pel'gro fuese para bienes caracterizados por su
rdestino especial a archivo ptiblico, biblioteca, museo. arsenal,
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astillero, fabrica de pdlvora o de pirotecnia particular o parque
de artilleria.

En cuanto a las personas, la pena menor es la del caso en
que, a causa del hecho, se haya encontrado alguna en peligro
de muerte: esta pena es prevista para el caso de peligro de b'e-
nes calificados. La pena mis severa es para el caso de muerte
de una o mas personas.

Bien entendido que, en lo referente a las personas, rige el
articulo en cuanto se trate de un peligro de muerte o de muerte
ocasional, que si fuere intencional mediante estrago, rigen las
disposiciones relativas al homicidio.

Cabe hacer notar, que la agravacion de los casos previstos
en cl inc. 32 se justifica plenamente, por tratarse de bienes que.
por su naturaleza, destino o servicios que prestan a la colectivi-
dad, requieren mayor proteccién, asi como que en el inc. 4?2
queda comprendido el incendio de casa habitada, segin men-
¢ién expresa del informe del proyecto de 1891, del cual fué
aquél tomado.

226.—Quedan equiparados al incend’o, a la explosién y a
la inundacién, el estrago causado por medio de inmersidn o va-
ramiento de nave, derrumbe de edificio, inundacién de una m'-
na o cualquier otro medio poderoso de destruccién (art. 187).
Segiin se advierte, 1a ley, habiendo previsto los casos mis co-
munes, adopta una férmula amplia, que puede comprender cual-
quier otro caso imprevisto, y deja a los jueces el resolver si
debe 0 no ser cons'derado caso de estrago.

El caso de inmers'én o varamiento de nave, parece hallar-
<e en oposicion con el contenido del art. 194. Fueron tomados:
el 187, del 572 del codigo espafiol, y el 194, de los arts. 322 y
323 del aleman y 166, 168 y 170 del holandés, y correspondera
aplicar el primero a los casos en que el atenfado recaiga en una
rave, no como medio de transporte o comunicacién y con sus
consiguientes consecuencias, sino como un simple medio de cau-
car estrago.

En el art. 188 se prevé el caso del que, inutilizando obras
de defensa comiin contra desastres, hiciere nacer el peligro de
aue estos se produzcan, asi como el del que, con el objeto de
impedir la extincién de un incendo o la defensa contra un de-
sastre cualquiera, substrajere, ocultare o inutilizare aparatos.
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materiales u otres medios a ese fin destinados. Adn cuando
la pena es menor en este caso, claramente se acusa el espiritu
protector de la ley, més que al interés particular al interés pu-
tlico. puesto que llega hasta penar el simple peligro de un-de-
sastre o de que éste no sea conjurado.

La segunda parte del articulo fué tomada del art. 307 del
c6digo italiano. y Crivellari, comentandolo, d'ce que es nece-
sario que el incendio o el desastre haya tenido principio, como
igualmente que la intenc:6n de ev'tar la defensa sea clara, pa-
1a no confund'rla, p. e., con un hurto. La misma conclusién
re obtiene consultando el informe de la comisién a que he hecho
referencia, el que dice: “o inutilizaren o pusieren fuera de ser-
vicio los medios de combatirlos y detener sus efectos, una vez
producidos”.

Segtin se advierte, luego de prever la ley el caso del par-
tic'pe del estrago, prevé dos casos analogos: el del que (parte
segunda del articulo), una vez consumado el delito, ayuda a
impedir que asuma mayores proporciones, y el del que (parte
rrimera) por hechos que no importan realizar el estrago. hace
s'n embargo nacer el riesgo de que se produzca.

Ninguno de ellos es participe del delito de estrago legisla-
do en los articulos precedentes: aquél, porque el delito ya se ha
consumado cuando é| interviene, y éste, porque el del'to no ha
empezado a realizarse. De aqui la pena menor.

Pero si el primero hubiere prometido su cooperacién pos-
terior, antes o en el momento de realizarse el delito, seria en
tal caso un participe en las condiciones comunes.

227.—Como un hecho de esta naturaleza puede producirse
<in intencién criminal, no obstante lo cual es necesario evitarlo,
dada su excepcional gravedad, la ley reprime también la culpa,
disponiendo en el art. 189 que se impondra prision de un mes
# un afio al que, por imprudencia o negligencia, por impericia
en su arte o profes'én, o por inobservancia de los reglamentos
1 ordenanzas, causare un incendio u otros estragos. Ni aqui, ni
en los casos de los arts. 196, 203, 254, 255, 262 y 281, impone
la pena conjunta de inhabilitacién que impone en los sim'lares
de los arts. 84, 94, 136, 177 y 223.
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Eleva el maximo de la pena a cuatro afios, si como conse-
cuencia hubiese estado una persana en pel'gro de muerte o hu-
biese muerte.

228.—La pena es de reclusién o prision desde tres hasta
veinte afios, seglin los casos, en los arts. 186 y 187, y de prision
de uno a seis afios para los del 188.

229. — Como capitulo segundo inserta la ley en el titulo
VII, destinado a los del'tos contra la seguridad publica, otro
grupo de hechos anilogos a los del capitulo primero, y como
ellos de parecida gravedad; gravedad que radica, como en el
caso anterior, no en el dafio material directo, sino en el grave
peligro publico que de él nace.

“El gran papel que los ferrocarriles y otros medios de
*“ transporte por tierra o por agua, dice en su informe la comi-
“sién redactora del proyecto de 1891, representan en las rela-
*“ ciones de la vida contemporanea, es un dato suficiente para
‘“juzgar de la importancia que revisten los desastres en las
* vias férreas, en los buques, en las construcciones flotantes. etc.,
“y hasta dénde alcanzan la intranquilidad y el peligro comiin,
“ para las propiedades y para las personas, que originan”.

Por desgracia no ha sido prevista la navegacion aérea, que
empieza a adquirir desarrollo y tiene ya sefialada importancia.

Estos hechos son aquellos que se relacionan con los #e-
dios de transporte v comunicacién (ferrocarriles, navegacion,
telégrafo, teléfono) hac'endo inseguros los primeros. o entor-
peciendo o interrumpiendo las dlt'mas.

Pueden estos hechos consistir :

1¢ (art. 190) En inutilizar o destruir, en todo o cn parte,
las vias u obras destinadas a la comunicacién piblica por t'e-
rra 0 por agua, o en impedir o estorbar la ejecuc'én de las me-
didas adoptadas para la seguridad de las mismas.

Vale lo mismo emplear medios directos, inutilizando o des-
truyendo las vias, etc.. que emplear los ‘ndirectos, impidiendo
> estorbando las obras de segur'dad de las mismas. Se repite
aqui el criterio del art. 188,

La ley ha tenido que preocuparse, no solamente d- los que
causen directamente los accidentes a que se refieren los arts. 186,
187, 191, 192 y 194, sino también de los que den lugar, por he-

Derecno PenaL I11-17
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chos positivos y perjudiciales, a la posibil'dad de que ellos se
produzcan, segin se expresa en el informe de la coms'6n del
proyecto de 1891, la que agrega particularmente respecto - del
contenido del art. 190: “Observamos en esto el procedimiento,
" seguido hasta aqui, de proyectar, siempre que la materia 'se
“ preste a ello, un precepto comiin o general que abarque todos
‘los casos posibles de una clase dada de delitos, que no recla-
‘“men, por su gravedad singular o las condiciones en que se
*“ ejecuten, una disposic'dn especial”.

Estos casos mas graves son los de los arts. 191. 192 y 194,
Gue requieren dolo determinado y actos directos, al paso que
el art. 190 contempla casos de actos indirectos y de dolo even-
tual. De ahi la menor penalidad.

La pena en este caso es de scis meses a dos afios de pri-
sion, elevandose el maximo a seis afios si resultase peligro para
las personas, y, desde tres hasta qu'nce afios de reclus'én o pri-
<ion, si resultare la muerte de una persona.

2° (arts. 191 y 192) En detener, entorpecer o hacer des-
carrilar un tren, empleando al efecto cualquier medio o ejecu-
tando cualquier acto tendiente a interrumpir el funcionamiento
de un telégrafo o teléfono destinado al servicio de un tren.

La pena va desd= seis meses de prisidn hasta veinticinco
2fios de reclusién o prisién, segiin no resulte o resulte descarri-
Jamiento o accidente, o que a consecuencia de éste resulte le-
sionada o muerta alguna persona.

32 (Art. 193) En arrojar cuerpos contundentes o proyec-
tiles contra un tren o tranvia en marcha, hecho penado con
prisién de un mes a un afio, sino resultase delito mas grave,
por su relativa escasa importancia y no exponer a grandes pe-
ligros. (La Comisién).

Aqui ¢l dolo ya no es eventual, como en el caso precedente,
y los actos son directos, tal como en los previstos en el art. 194.
Se trata, entonces, de hechos mas graves del punto de vista,
tanto del elemento moral como del elemento material, pues el
peligro es mayor.

La equiparacion al art. 191 del 192 se justifica por los re-
dactores, diciendo que se juzga que en uno y otro caso seran
‘dénticos el mévil del agente y los efectns que puedan pro-

ducirse.
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4° (Art. 194) En cjecutar, con relacién a la navegacién,
actos anilogos a los previstos en los arts. 191 y 192 en cuanto
a los ferrocarriles, como seria cualquier acto tendiente a porer
en peligro la seguridad de una nave o construccion flotante, o
a detener o entorpecer la navegacion.

Este hecho es indudab! menos fr que los
atentados contra los trenes. de los que, con toda maldad y una
casi absoluta impunidad, se valen los obreros que recurren a
la huelga cr'm’nal como medio de gestionar el reconocimiento
de sus pretensiones. Mas es en realidad de una mayor grave-
dad, por las dificultades de impedir o aminorar la catistrofe.
Los submarinos alemanes se han encargado de poner de relie-
ve esta triste verdad en la dltima guerra.

Como el mal es igual, la ley equipara a una nave una cons-
truccién flotante cualquiera.

Ya se dijo que este caso y el de los art. 191 y 192, a dife-
rencia del caso del art. 190, requ'eren el dolo determinado y
los medios directos, por lo cual la mayor penalidad se justifica.

La pena va desde un afio hasta reclusién o prisién por vemn-
ticinco afios, seglin que no produzca o produzca naufragio,
averia o varamiento, o, a consecuencia del accidente, resulte
vna persona lesionada o muerta.

5° (Art. 195). En abandonar los conductores, capitanes,
pilotos, mecaricos y demas empleados de un tren o un buque,
sus puestos durante sus servicios respectivos antes de llegar al
puerto o al término del viaje ferroviario.

Esta disposicién, de caracter comin a los articulos ante-
riores, no contempla especialmente, como en ellos, el peligro
pliblico, menos probable, sino el entorpecim’ento que sufre el
transito y el transporte.

T.a pena es de prisién de un mes a un afio, sino resultare
un hecho mas grave, como seria un choque de trenes o una co-
lisién, varamiento o naufragio de una nave.

6° (Art. 197) En interrumpir o entorpecer la comunicacion
telegrafica o telefonica. o en resistir violentamente el restable-
cimiento de la comun’cacién interrumpida.

La pena, que es de seis meses a dos afios de prisién, y la
equiparacién del teléfono al telégrafo, se justifican acahndamen-
te, considerando la enorme y singular importanc'a del papel que
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cse medio de icacién juega actual en el orden social
v comercial.

En la penal'dad se advierte ciertas diferencias inexplica-
bies. Asi en el art. 191 se impone en el inc. 32, equvalente al
32 del 186, una pena inferior a la de éste (tres a diez dias en el
primero y tres a quince en el segundo), mientras que en el
inc. 49, igual al cuarto del 186, se dispone una pena mayor (10
2 25 en el primero y 8 a 20 en el segundo.

Si se compara el 194 con el 196 y el 191, nuevas e inexpli-
cables diferenc’as saltan a la v'sta. El segundo apartado del
194, equivalente al inc. 1° del 186 y al segundo del 191, impone
pena mayor (de tres a doce) que el primero (tres a diez) y
mucho mayor que el segundo (dos a seis) ; en el tltimo aparta-
do. primera parte, equivalente al inc. 3° del art. 186 y al 3° del
191, se dispone una pena igual al primero (tres a quince) y
mayor que el segundo (tres a d'ez), y en la segunda parte la
fena es ‘gual al ‘nc. 4° del 186 (ocho a veinte) .

230.—Como en los incendios, etc., cabe aqui la culpa, cuya
represién, con relacidén a los casos previstos en los arts. 191,
192 y 194, se justifica tanto como ¢n aquellos casos, y cuya pe-
nalidad es impuesta por el art. 196 desde seis meses hasta cua-
tro afios, segin que del accidente no resulte o resulte alguna
persona lesionada o muerta, a todo el que lo produzca por im-
prudencia o negligencia. por impericia en su arte o profesion,
« por inobservancia de los reglamentos y ordenanzas.

231.—Las disposiicones de este capitulo derogan, segin
lo hace constar la comisién redactora del proyecto de 1891, y asi
resulta de lo dispuesto en el art. 305, las disposiciones perti-
nentes de las leyes de ferrocarriles y de telégrafos.



CAPITULO XXI

Pirateria. Delitos contra la salud publica

232. — En qué consiste el delito de PIRATERIA 233, — Obpto de
su incriminacién. 234, — Su sus rel. con
la jurisdiccién. 235, — DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLI-
CA. Objeto de su incriminacién. Son demos form:les 238, —

Adulterar o aguas, ali da uso pu-
blico. El dolo. Vender, i g etc., ali
peligrosos, La intencién. Penal-dad 239, — Propagar una enfer-

medad contagiosa. La penalidad. 240. — La culpa. Penalidad.
. 241, — Suministrar medicamentos en otra especie, cantidad, etc.
La estafa. Penalidad. 242. — Violacién du cuarentenas y leyes
de policia sanitaria animal, Penalidad. 243. — DISPOSICIONES
COMUNES. 244. — EJERCICIO ILEGAL DE LA MEDICINA.
El dafio, el lucro, la estafa, el habito.

232. — Pirata era el que robaba en el mar con buque ar-
mado: hoy este concepto se ha extendido a los rios y lagos na-
vegables. La pirateria, pues, de que se ocupa el capitulo ter-
cero, es el robo cometido en el agua, y se caracteriza porque
los autores son varios constituidos en banda, porque emplean
embarcaciones generalmente armadas, porque se valen de la
violencia, y porque amenazan y perturban la seguridad de las
comunicaciones por agua, tanto con relacion a las personas
que sufren las violencias de que se sirven cuanto a los bienes que
son su objeto. Es, pues, el comercio maritimo y fluvial el pri-
mer perjudicado.

233. — Delitos tales son analogos a los previstos en los
dos primeros capitulos, en el sentido del peligro comsin que
entrafian indeterminadamente para las personas y los biencs,
por lo cual la penalidad de los mismos no contempla la entidad
del dafio en concreto; con una sola excepcién, que es el pre-
visto en el art. 199, en el cual sc establece la pena de diez a
veinte afios de reclusién o prision para caso de muerte.
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234. — Por esa misma razén figura entre los delitos im-
personales, en el grupo de los que comprometen la seguridad
publica. '

En otras legislaciones figura como delito contra el dere-
cho de gentes, porque la navegacién en general se halla bajo
la proteccién del derecho internacional puablico. Es obedecien-
do a este punto de vista que para esos casos el derecho de
gentes ha consagrado, en materia de jurisdiccién, que su juz-
gamiento corresponde a quien prenda a los piratas, como lo
establecen el art. 23 inc. 1.° del cédigo de procedimientos na-
cionales y el 13 del tratado de derecho penal internacional ce-
lebrado en Montevideo a 23 de enero de 1889.

235. — Afortunadamente pasaron esos tiempos, y los ac-
tos de esa clase que es posible aiin ocurran, se relacionan con
los casos de guerra en que ciertos barcos practican el corso,
por lo que se les llama buques corsarios, en aguas neutrales o
enemigas, con patente de su gobierno y con destino a la perse-
cucién de buques enemigos o piratas. Es solamente en esos
excesos de esos actos de corso que es posible ver en la actuali-
dad actos calificables de pirateria.

El art. 198 reprime como casos de pirateria y con pena de
tres a quince afios de reclusién o prisién, cuya severidad se
explica suficientemente por la gravedad de los hechos incri-
minados, los siguientes:

1.° Practicar en el mar o en los rios de la repiblica algan
acto de depredacion o violencia contra un buque o contra per-
sonas o cosas que en €l se encuentren, sin estar autorizado por
alguna potencia beligerante, o sin que el buque atacante perte-
nezca a la marina de guerra de alguna potencia reconocida.

2.° Abusar de una patente de corso legitimamente conce-
dida, practicando actos de hostilidad o violencia contra buques
argentinos o de otra nacién, para hostilizar a la cual no estu-
viere el atacante autorizado.

3.° Apoderarse de un buque o su equipaje empleando
fraude o violencia con su dant
4.° Entregar a piratas un buque, su carga o su tripula-

cion;
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5.° Oponerse violentamente a que el comandante o la tri
pulacion de un buque atacado por piratas se defienda.

6.° Equipar por cuenta propia o ajena un buque desti-
nado a la pirateria.

7.° Traficar con piratas o suministrarles auxilios, siendo
argentino o residente en la repiblica.

8. Navegar con buque armado con dos o mas patentes
de diversas potencias.

236. — En los primeros incisos se contempla como excep-
cién los casos de corso, y en el segundo sus excesos; el ter-
cero contempla el caso de fraude, equiparandolo a la violen-
cia, lo que por cierto no se justifica plenamente; en el cuarto
puede haber un ataque exclusivamente contra la libertad de
las personas; el sexto trata de un caso de excepcion que no
importa un acto de ejecucién sino de preparacion, y el octavo
de otro analogo, el que comprende sélo al comandante del bu-
que.

Respecto de los casos previstos en los dos primeros inci-
sos, dice el informe del proyecto de 1891: “Cualquiera que sea
"la nacién a que pertenezca el buque o las personas o cosas
" atacadas, el acto de depredacién o de violencia, realizado en
" esas condiciones, sera criminal, y lo sera aunque se cometa
" contra stibditos o cosas de una nacién con la cual se halla en
” guerra la Reptiblica Argentina. Entre los medios de hostili-
" zar o de hacer la guerra no se admite, ni es admisible, la de-
" predacion o la violencia ejercida, sobre personas o bienes,
” por quien no ha recibido autorizaciéon para ello o por una
" embarcaciéon sin bandera, que no depende de potencia algu-
" na. No sucede lo mismo cuando el acto sc lleva a cabo con
+’ autorizacién o por un buque de guerra de una potencia re-
" conocida, porque entonces es responsable del hecho la nacién
" autorizante o aquella a la cual pertenece el buque.”

Respecto de los incisos sexto y octavo dice el mismo in-
forme: “No basta que una embarcacién armada navegue sin
" pasaporte, matricula de equipaje u otro ducumento que prue-
”be la legitimidad de su viaje para que se le considere pirata,
” pues la falta de esos documentos puede provenir de pérdida
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” o extravio, o de cualquier otra causa, sin que por eso haya
” culpa d* parte del comandante, ni de la tripulacion. Pero/si
” no se justificara la falta de documentos, ni la legitimidad. det
" viaje de la embarcacién, entonces ésta se consideraria como
” un buque equipado con destino a la pirateria.”

Debe tenerse presente, que la constitucion acuerda al con-
greso, en el art. 267 in 22°, la facultad de conceder patentes
de corso y de represalia, y al presidente, en el 86 in. 18.°, la
de hacer otro tanto, con autorizacién y aprobacion del con-
greso.

237. — A continuacién legisla el cédigo en el cap. IV, los
delitos contra la salud piiblica, cuya gravedad no es menes-
ter mentar, puesto que por ello se amenaza intereses colectivos
de grandisima importancia.

Como los anteriores, la incriminacién consulta el peligro
comun y no el dafio concreto, el que tinicamente se tiene en
cuenta, como en los casos de los capitulos precedentes, cuan-
do excediere en importancia al peligro comin, como si resul-
tare la muerte de una persona. Se trata, pues, de delitos for-
males.

238. — El primer grupo de estos delitos estd formado por
actos que pueden consistir en envenenar o adulterar, con peli-
gro para la salud publica, aguas potables o substancias alimen-
ticias o medicinales, destinadas al uso piblico o al conisumo de
una colectividad de personas (art. 200).

Claro estd que no se trata del caso de dolo determinado,
como por el ejemplo el de matar, en cuyo caso la penalidad ¢s
otra, sino del dolo eventual. Asi mismo, si ocurriese como con-
secuencia la muerte de alguna persona, la pena es de diez a
veinticinco afios de reclusién o prision (segunda parte). Pero
es menester que se cometa el hecho a sabiendas, y que los ac-
tos recaigan en cosas destinadas al uso o consumo piiblico e
importen un peligro para la salud publica.

Es, por desgracia, un delito frecuente en el comercio, como
en el mismo lo es el de estafa, producto del deseo inmoderado
de lucro y de una impunidad desconsoladora.
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Anilogos a tales actos son los que prevé la ley en sl
art. 201 con la misma penalidad (que es la de tres a diez afios
de reclusién o prisién, la que es de diez a veinte y cinco en caso
de muerte), y que consiten en poner en venta, vender, entre-
gar o distribuir medicamentos o mercaderias peligrosas para
la salud, disimulando su caricter nocivo, y por lo tanto a sa-
biendas.

En el informe del proyecto de 1891 se expresa que en
la palabra mercaderias quedan comprendidos los comestibles y

toda clase de substancias y efectos, que es lo que dispone el
art. 77.

239. — Con la misma pena del art. 200, primera parte,
reprime la ley en el 202 el acto de propagar una enfermedad
peligrosa y contagiosa para las personas, lo que no se concibe
sino a condicién de que el dolo sea, como es en estos casos,
eventual.

No se explica por qué se impone aqui una sola penalidad,
y no dos como en los casos de los arts. 200 y 201, que son
analogos, y en el del 203, que comprende el 202.

240. — Y si todos estos hechos fueren el resultado de una
imprudencia o negligencia, de una impericia en el arte o pro-
fesion o de inobservancia de los reglamentos u ordenanzas, se
impone en el art. 203 la pena de multa de quinientos a dos mil
pesos, si no resultare enfermedad o muerte de alguna persona,
y prisidn de seis meses a dos afios en caso contrario. Ni aqui
ni en los casos dc los arts. 189, 203, 254, 255, 262 y 281, sc
acompaifia la inhabilitacion complementaria de los arts. 84, 94,
136, 177 y 223.

241, — Viene en seguida cl art. 204, en el que se repririe
un acto indudablemente menos grave, como es el de, estando
autorizado para la venta de substancias medicinales, suminis-
trarlas en especie, calidad o cantidad no correspondiente a las
prescripciones médicas o diversa de la declarada o convenida.

No es el. caso, por cierto, de ver en esto lo que puede ha-
ber de estafa, delito que puede concurrir al mismo tiempo,
sino el peligro para la salud que en ello pueda existir.
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Para estos casos la ley impone multa de quinientos a dos
mil pesos, y la de dos a seis afios de prisién /si resultare en-
fermedad o muerte.

242. — En el art. 205 se reprime con prision de seis me-
ses a dos afios el acto de violar las medidas oficiales adopta-
das para impedir la introduccién o propagacién de una epide-
mia humana, y en el 206 con prision de seis meses a un afio la
volacion de las reglas establecidas por las leyes de policia sa-
nitaria animal. A

243. — Cierra el art. 207 esta serie de disposiciones, im-
poniendo ademas la pena de inhabilitacién, si el culpable fue-
re un funcionario pablico o ejerciere alguna profesion o arte.

Parece fuera de duda que ha de tratarse de una profesién
o arte de la que se haya abusado, y que por lo tanto tenga
relacién con el acto incriminado.

También parece claro que se refiere a los articulos ante-
riores y no a los que le siguen, no obstante que se dice apli-
cable a todo el capitulo. Esto viene de que el articulo figura en
el proyecto de 1891 el dltimo del capitulo, al que el de 1906
agrego el 208 correspondiente al ejercicio ilegal de la medi-
cina, sin preocuparse de cambiar la palabra capitulo.

244. — Consiste este delito, cl de ejercicio ilegal de la me-
dicina, que el cédigo reprime con prision de quince dias a un
afio ¢n el art. 208:

1.° — En anunciar, prescribir, administrar o aplicar ha-
hitualmente niedicamentos, agua, electricidad, hipnotismo, o
cualquier medio destinado al tratamiento de las enfermedades
de las personas, atn a titulo gratuito, sin titulo o autorizacién
para el ejercicio de un arte de curar, o excediendo los limites
de la autorizacién;

2.° — En anunciar o prometer la curacion de enfermeda-
des a término fijo, o por medios secretos o infalibles, atn te-
niendo titulo o autorizacién para el ejercicio de un arte de cu-
rar;

3.° — En prestar su nombre, teniendo titulo o estando
autorizado para el cjercicio de un arte de curar, para que otro
ejerza los actos a que se refiere el in. 1.°
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Este articulo se propone combatir el curanderismo igno-
rante y mercantil, desgraciadamente tan difundido y cuyas
victimas son numerosas, y deroga las leyes anilogas de caric-
ter local.

Muchas son las localidades que carecen de los beneficios
de la presencia de un profesional con titulo para el ejercicio
del arte de curar, por lo que se acostumbra tomar resoluciones
cuyo objeto es remediar ese grave inconveniente, autorizando
a personas idoneas, aunque sin titulo, para el ejercicio de ese
arte. Es pues, a esas disposiciones de carécter local, que habra
que recurrir para saber en cada caso si procede o no la cx-
cepcion de autorizacién a que se refiere el articulo. De todos
modos ella ha de provenir de leyes, decretos u ordenanzas ofl-
ciales, y se han de limitar a los limites marcados. Es por eso que
en el in. 1° se habla de exceso de autorizacion.

Habitualinente, dice el in. 1.°, y de ello se infiere que que-
dan excluidos los casos aislados, no profesionales; los que pue-
den caer bajo las prescripciones relativas a la culpa, en su caso.
Y debe hacerse habitualmente, porque es en esta circunstancia
que radica el peligro para la salud publica, que es lo que aqui
se contempla, y no el peligro o dafo particular.

Es también por eso que no importa que se practique esos
actos gratuitamente, pues no se tiene en mira aqui la represion
del lucro indebido.

En el in. 2° puede concurrir conjuntamente con esta in-
fraccion el delito de estafa, v se prevé casos cuyo peligro para
la salud publica es andlogo a los del in. 1.°, pues si en éstos el
peligro estd en el tratamiento, que puede ser inadecuado o con-
traproducente, en aquéllos consiste en dejar que la enfermedad
tome cuerpo y se vuelva tal vez incurable.






TITULO OCTAVO

Delitos contra el orden piiblico

CAPITULO XXII

245.—Consideraciones generales. Son delitos formales que excluyen la

culpa. 246. — INSTIGACION A COMETER DELITOS. Se excluys

la reallziclon del delito. Su eonxumaelén. Su relacién con la par-
. Forma y medios de instigar. El
delito como objeto. Rodundanclas y deficiencias de la ley, Pena-
lidad. 247. — ASOCIACION ILICITA. Su relacién con la codelin-
cuencia. Su consumacion. Se excluye la realizacién del objeto de
la asociacién. Elementos maur:alcs. Forma de constituirse y ca-
racter de la i iados, Objeto de la asocia-
cién. Penalidad. 248. —INTIMIDACION PUBLICA. Elementos mo-
ral y material. Otros casos incluidos, no sin cierta impropiedad.
Penalidad. 249. — APOLOGIA DEL CRIMEN, Su relacién con la
instigacion a cometer delitos. Sus formas. Apologia del conde-
nado. Su consumacién y penalidad.

245 —Cuatro delitos contiene el titulo octavo, a saber:
instigucion a cometer delitos; asociacion ilicita; intimidacisn
publica; apologia del crimen, todos ellos bajo la denominacion
comin de delitos contra el orden piblico.

Es indudable que todos estos hechos importan alzamieuto
contra el orden social que la ley establece y tutela, y aun cuando
alguno de ellos sélo de manera mediata amenaza los bienes ju-
ridicos protegidos, es lo cierto que el orden y la tranquilidad
publicos, a cuyo amparo los individuos gozan de ellos bajo la
garantia de la ley y de la autoridad, quedan inmediatamente
alterados, dando lugar a que la zozobra y la turbacion reinen
en los animos, por el peligro que los asecha.

Por lo demas, son delitos formales que excluyen la culpa
y se configuran tinicamente por el dolo, de manera que se di-
ferencian tan sélo en lo referente a los elementos materiales.

246.—FEl primero de ellos, el de la instigacion a cometer
delitos, se consuma por la sola instigacion, en vista del alza-
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miento que un hecho semejante, efectuado piiblicamente, im-
porta con relacién al orden social establecido y a la ley gue lo
tutela, al mismo tiempo que el peligro privado que entrafia;
pero sin consideracion a la efectividad del delito instigado,
porque si éste fuere ejecutado, parcial o totalmente, podrian ser
aplicables las disposiciones relativas al mismo delito, con arre-
glo a las reglas referentes a la participacién criminal, y a'la
tentativa en su caso.

En tal caso quedara planteada la cuestién relativa a saber
si hay o no concurso de delitos, cuestion resuelta de modo con-
tradictorio por la casacion y la precedente legislacion italiana,
y que Manzini y Civoli resuelven en sentido negativo (M. Ce-
volotto, “La Scuola Positiva”, p. 316), en el mismo que la re-
suelven los cédigos aleman y sanmarinense.

De suerte, pues, que de lo que aqui sc trata, no es de una
de las formas de participacion previstas en el titulo VII de la
parte general, sino de una instigacién a delinquir, hecha en una
forma especial, pablicamente. Y al tomarsela en cuenta cn tal
concepto, no se considera la naturaleza o gravedad del delito
instigado, el que puede ser de accion publica o privada, bastan-
do que se trate de un delito, ni que la instigacion sea o no efi-
caz.

La instigacion puede ser hecha directa o indirectamente.
verbalmente, por escrito, graficamente o de cualquier otra ma-
nera; mas ha de ser hecha en publico, porque es tnicamente a
esa condicion que queda afectado el orden publico.

Fl art. 209 dispone que sera penado con, prision de un mes
a cuatro afios, segiin la gravedad del delito y las demds circuns-
tancias establecidas en el art. 41, el que piblicamente instigare
a cometer un delito determinado contra una persona o insti-
tucion.

Son pues elementos materiales de este dclito: la instigacion ;
su forma publica; su objeto, que es la comision de un delito
determinado, contra una persona o institucion,

l.a pena es también elastica, de mancra a graduarla con
arreglo a la naturaleza y circunstancias del delito. Es induda-
ble, s'’n embargo, que ¢l articulo ha sido mal redactado, y que
deja impunes precisamente las instigaciones mas temibles.



— 271 —

Ha sido mal redactado, porque estin demads las palabyas
determinado contra una persona o institucién, v segin la gra-
vedad del delito, etc.

La primera parte tiene el grave inconveniente de librar de
represion la instigac:on mas peligrosa, como es la de caricter
gremial o sectario. Podra, asi, un agitador, aconsejar publica~
mente la muerte y la destruccion indeterminada de personas 'y
cosas: un acto tan grave se hallard amparado por !a impuni-
dad que la ley le acuerda.

En la legislacion comparada se habla de instigar a cometer
un hecho punible, y nada mas. La comisién de diputados ex-
presa en su informe que ha procedido a fijar la limitacion,
modificando el proyecto de 1906, movida por el temor a los
abusos contra la libertad individual y de propaganda, a que se
prestaria la incriminacién de una instigacion a cometer delitos
indeterminados, y en atencién a que esas instigaciones dependen
principalmente de los que escuchan, y no de los que ejercitan
el derecho de difundir sus ideas, y a que, si a causa de csos
excesos se cometiere desordenes, deberian ser ellos reprimidos
a titulo de simples faltas.

Confieso que no alcanzo a comprender tanta confusion de
ideas, y es por cierto de lamentar que la comision haya tenido
tan poco acierto, tanto en esta reforma, en la de la tentativa
al exigir la premeditacion y en la supresion del delito conira
el sentimiento nacional, proyectado por el Dr. Moreno, cuanto
en la eleccion de las razones dadas para justificarlas, tan poco
fundadas en doctrina juridica.

Llamar libertad individual y de propaganda y derecho de
difundir ideas, a la incitacion a cometer hechos definidos como
delitos por la ley, aunque en forma indeterminada; decir que
una tal incitacién criminal no es punible, porque siendo en for-
ma indeterminada, el peligro radica mis que en la incitacién
en las personas incitadas, y agregar que esos excesos solo
pueden ser reprimidos a titulo de faltas, si produjeven desir-
dencs, es decir cosas las méis opuestas al recto criterio juridico
sobre lo que debe entenderse por derecho, sobre la naturaleza
del delito de incitacién y sobre los criterios de separacion entre
el delito y la falta.
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La segunda parte carece de razon de ser, dada la regla
contenida en el art. 41.

Constituye una excepcién a la prescripcion del art. 209, la
disposicién contenida en el 99 in. 1.°, por la que se reprime la
mera instigacién en el duelo, aunque no se la haga piblica-
mente.

De la instigacién como forma de participacién, por lo de-
mas, tratan los arts. 45 a 48, 83 y 99. Puede el art. 762 del
cédigo de justicia militar, y el t. I, n.° 28, letra (e.

247 —Fl segundo de dichos delitos, el de asociacién ilicita,
es el que el art. 210 reprime con reclusién o prisién de un mes
a cinco afios, como la asociacién o banda formada entre tres
o mis personas para cometer delitos, y se perfecciona por la
sola asociacién, antes de que el criminal designio haya tenido
un principio siquiera de realizacién; pues si esto sucediere, los
culpables serian pasibles de la pena correspondiente al delito
tentado o consumado.

Se trata, segiin se advierte, de un hecho que se relaciona
con la codelincuencia, pero que se diferencia en que las reglas
relativas a la participaciéon requieren, para su aplicacion, por
lo menos un principio de ejecucion del delito, requisito que
en la asociacion precisamente se excluye.

El cédigo derogado legislaba esta materia en la parte ge-
neral, como una forma especial de participar en uno o mis de-
litos, y establecia para el caso, reglas que se apartaban de las
normas generales; pero en todos los casos requeria por lo me-
nos un principio de ejecucién del delito objeto de la asociacion,
de manera que la mera asociacién quedaba impune, sujeta ex-
clusivamente a medidas policiales de caracter preventivo.

La ley 4189 modificé en parte ese estado de cosas, al le-
gislar la asociacién ilicita como delito per se. Mas la modifica-
ci6n comprendia sélo la banda, habiendo quedado como antes
lo relativo al complot.

El cédigo, siguiendo el ejemplo de los proyectos de 1891
y 1806, ha eliminado la asociacién ilicita como forma especial
de la codelincuencia; de tal manera que el complot y la banda
se rigen, en lo referente a la ejecucién del delito o delitos obje-
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to de la asociacion, por los preceptos comunes de la partici-
pacion.

Asi, pues, queda eliminado como delito por si mismo el
complot o asociacion formada con el objeto de cometer un ‘deli-
to determinado, y se reprime como tal, tinicamente la banda o
asociacién destinada a cometer delitos indeterminados; salvo
lo dispuesto respecto de los delitos de traicion, rebelion v sedi-
cidn, en los arts. 216 y 233.

Tal es el alcance del art. 210, que importa una verdadera
excepcion al principio segin el cual los actos preparatorios no
son punibles,

Puede verse lo dicho en el tomo I ns. 35 y 167, y tenerse
ademas en cuenta que la banda, como forma de codelincuencia,
desenfperia el papel de agravante calificativa en los arts. 166
in. 2.°, 167, in. 2.°, y 184 in. 4.°,

Puede verse ademis el informe del proyecto de 1891 en la
pag. 99, donde se agrega que la responsabilidad de los asocia-
dos, va sea con relacién al hecho de asociacién o la realizacion
tentada o consumada de los delitos objeto de la asociacidn, se
determinard en la practica por la aplicacién combinada de las
reglas de la parte general y las de la parte especial. En el mis-
mo sentido cl informe del proyecto de 1906 en la pag. XLVI.

Son clementos materiales de esa infraccion: una asocia~
cién; el numero de los asociados, que deben ser tres por lo
menos; su objeto, que ha de ser cometer delitos.

Es indiferente la forma de organizarse la asociacion: por
escrito, con o sin estatutos, verbalmente, con o sin gerarquia y
disciplina, etc. Es igualmente indiferente que sea con cardcter
accidental o permanente.

El niamero de los asociados, que es por lo menos de tres
en la ley, es de dos en Francia y Bélgica y de cinco en Italia.
Al mismo tiempo que una condicion del delito, es de tenerse en
cuenta como agravante, cuando fuere considerable, en la fija-
cién de la pena. El mismo papel desempeiia la circunstancia de
hacer uso de elementos de destruccién o de panico, de armas,
etcétera.

El objeto, como ya se ha dicho, ha de ser cometer delitos
indeterminados, porque es sélo a esa condicion que la asocia-

Derseno PeNAL III—18
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cién por si misma constituye un verdadero peligro para la es-
tabilidad del orden social, y es lo que distingue esta asociacién
del complot, el que, por lo mismo que tiene por objeto cometer
un delito de terminado, es una asociacién accidental, en taato
que la de que aqui se trata es por lo regular de caracter perma-
nente, sin excluirse, sin embargo, las de caracter temporal. Pue-
de verse Crivellari, t. VII pags. 35 y 54.

Era antes mas comin circunscribir la penalidad a las aso-
ciaciones destinadas a cometer delitos contra las personas y el
patrimonio, que es en verdad en el terreno que operan y han
operado siempre.

248 —F1 tercero, el de intimidacion publica, consiste, se-
gun el art. 211, en infundir temor publico, o en suscitar tumul-
tos o desordenes; haciendo estallar bombas o materias explosi-
vas o colocandolas con tal fin, dando gritos de alarma, haciendo
sefiales, o amenazando con un desastre de peligro comuin. La
pena es de un mes a dos afios de prision.

Es un delito cuyo elemento moral se halla representado
por €l propésito de infundir un temor piblico, o suscitar tu-
multos o desérdenes, y cuya materialidad se encuentra formada
por alguno de los medios de que el cuipable se vale para con-
seguir su criminal intento, y que el articulo especifica.

Incluye la ley en el art. 212, con la pena de seis meses a
tres afos de prision, bajo el mismo rubro de intimidacion pii-
blica, hechos cuya represion tiene en mira un objetivo distinto,
cual es el de prevenir atentados tan serios y graves como los
que se producen por medios aptos para causar estragos, ha-
ciéndose aqui, como en la asociacion ilicita, una nueva excep-
cién al principio que prohibe reprimir los actos preparatorios.

Algunos de esos actos, cn verdad, no constituyen propia-
mente actos preparatorios, y sc los reprime tinicamente en con-
sideracion al gravisimo peligro que entrafian. Tales los com-
prendidos en los dltimos incisos, y que consisten en propagur
por cualquicr medio los procedimientos para causar incendios
o estragos y para fabricar los materiales destinados a prodit-
cirlos, o en propagar los medios de causar dafios en las mdqui-
nas o en la elaboracion de productos.
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Otros si constituyen actos preparatorios por su naturalez,
aunque sélo de modo relativo por la intencién. Son los preyis-
tos en el in. 1.°: fabricar, vender, transportar o conservar ¢x-
plosivos, o instrumentos o materiales dedicados a su fabricacion,
susceptibles de causar estragos, sin permiso de la autoridad.

Las palabras y frases subrayadas dan el sentido y alcance
de la disposicién legal, tomada de la ley 7029, dictada como
consecuencia de los atentados terroristas de triste recuerdo
entre nosotros, como fueron el que ocasioné la muerte del co-
ronel Falcén, jefe de policia, y su secretario, el atentado del
teatro Coldn, y otros.

También la huelga ferroviaria de 1817-1818 ha logrado
poner de nuevo en el tapete la cuestién del terror como medio
de lucha gremial y de clase.

Puede verse el art. 724 del codigo de justicia militar, y el
t. I, n.* 28, letra (e.

249.—E| cuarto de los delitos comprendidos en este titulo
es ¢l de la apologia del crimen, del que cabe decir lo que se
dijo del de instigacion a cometer delitos, toda vez que partici-
pa en general de los mismos caracteres, a tal punto que en al-
gunos cédigos, el italiano por ejemplo, figura como una nue
forma del de instigacion. Con todo, atn cuando en principio
la apologia del crimen importa una instigaciéon mediata e indi-
recta, no siempre es ésta la intencion del culpable, por lo que
se ha procedido correctamente al darle colocacion aparte.

Puede ser, como la incitacion, directa o indirecta, escrita,
verbal, grifica, o de cualquier otra clase, pero ha de ser pi-
blica, porque solo a esa condicion queda afectado el orden
publico.

El delito puede ser cualquiera, tanto de accion publica co-
mo de accién privada, y la apologia queda consumada como in-
fraccién por si misma, sin consideracion a los efectos que puc-
de producir.

El art. 213 reprime, con prisién de un mes a un afio, al
que piiblicamente y por cualquicr medio hiciere la apologia de
un delito o de un_condenado por delito.

Son, entonces, condiciones materiales de este delito: Ia
apologia de un crimen o de un condenado; su forma piiblica,
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Aun cuando la apologia del delincuente importe en prin-
cipio la del delito, hecho en forma indirecta, no esta demas
alejar toda duda al respecto. Lo que no se explica es que se¢
limite la represién a la del condenado, pues si bien es cierty
que el simple encausado podria ser absuelto, por resultar no
revestir caracter delictuoso la accién imputada, podria también
serlo en virtud de una razén de caracter particular, sin ningu-
na relacién con la naturaleza del hecho.

Me remito a la observacién que, sobre la conveniencia del
agregado, hice al doctor Moreno en la carta publicada jun-
tamente con el proyecto en la pag. 289.



TITULO NOVENO

Delitos contra la seguridad, y que comprometen la paz
y dignidad de la nacién

CAPITULO XXIII

250. — Gravedad del delito de TRAICION. 251. — La traicién segin
la constitucién. Falta de concordancia del cédigo con la cons-
titucién. 252, — La traicién segin el cédigo. Condiciones mate-
riales y morales. Es un delito formal. 253, — Casos que se de-
clara comprendidos. 254. — Represién de la mera conspir:
Causa especial de exencién de pena. 255. — Agravantes califi
cativas. 256. — Penalidad. 257. — DELITOS QUE COMPROME-
TEN LA PAZ Y LA DIGNIDAD DE LA NACION. Son delitos
que en principio son formales y excluyen la culpa.

250. — Grave asunto el que se relaciona con la dignidad,
la paz y la seguridad de la nacion, siendo entre los delitos im
rersonales (véase el t. I n® 53 el sentido en que estd usada aqui
esta palabra) el de traicion el que ocupa el lugar prominente
designado al homicidio entre los personales. Del punto de vista
objetivo. porque tiende a destruir la existenc’a del estado como
entidad independ’ente. y del punto de vista subjetivo, porqus
entrafia un designio en la pablica opinidén tenido como el que
mayocr deshonor refleja sobre el individuo. Ser traidor a la pa-
tria, vale tanto politicamente. como socialmente ser ¢l matador
de su propia madre. N'ngiin crimen mas abyecto, ningin titulo
mis legitimamente adquirido a la infamia, dnicamente reser-
vado al traidor por la const’tucién en sus arts. 29 y 103. Para
€l el odio y el desprecio de sus copatriotas; para él el desprecio
unanime de prop'os y extrafios, atin de los favorcecidos por la
vileza de su conducta.

261. — “La traicion contra la nacion, dice el art. 103 de
" la constitucion, consistira #nicamente en tomar las armas con-
" tra ella, o en unirse a sus enemigos, prestindoles ayuda y so-
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" corro. El congreso f'jara por una ley especial la pena de este
" delito; pero ella no pasar de la persona del delincuente, ni
"la infamia del reo se trasmitiri a sus parientes de cualquier
' grado.”

Es este uno de los delitos cuya definicién ha dado la cons~
titucion ; los otros son los de esclavitud y sedicién (arts. 6, 15
v 22), y el del art. 29. incluido por la ley penal entre los de
rebelion (art. 227). Y a! definirlo, ha expresado que el delito
ronsistird tinicamente en los actos que puntualiza, y ha agrega-
do que la pena serd fijada por una ley especial.

Pues bien: no solamente se ha legislado sobre este delito
en una ley general de caricter comin, sino que se ha alterado
Ja definicidn constitucional, al fijar como condiciones dist'ntas
e! acto de unirse al enemigo y el de prestarle ayuda o socorro,
diciendo “unirse a sus enemigos, o prestarles ayuda o socorro”,
mientras que la const’tucién los ha unificado reduciéndolos a
una sola cond'cién al decir, “unirse a sus enemigos, prestindo-
les ayuda o socorro”.

La modificacién. por lo tanto. es inconstitucional.

Claro esta, por lo demis, que prestar ayuda o socorro al
enemigo importa unirse a él.

El vocablo #nicanicnte empleado por la constitucién, im-
rorta, segiin Gonzalez (J. V.), imped'r el abuso del poder con-
tra la libertad, tal como aconteciera en épocas pasadas.

Hay atin mas, y es que el senado introdujo una enmienda
inversa, cuya trascendenca a nadie puede pasar desaperci-
hida.

Inversa, digo, porque si el proyecto de diputados amplié el
concepto const'tucional, convirtiendo en dos casos distintos,
cada uno con una sola condicién, el que la constitucion prevé
como uno con dos condiciones, el senado restringié las cal'-
dades del agente, expresando que tinicamente sera reo de trai-
cién el argentino o la persona que deba obediencia a la nacién
ror razén de su empleo o funcién publica.

En cuanto a que la pena ha debido fijarse en una ley es-
recial, nada he encontrado que explique el por qué de su al-
cance.

FEn Gonzilez (]. V.) (“Manual de la const'tuc’én argen-
tina”), se hace mencién de la ley federal de 1863 y del codigo
penal militar que legislan este delito, en forma que pareciera no
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ser un inconveniente que su legislacion sea incluida en el c6-
digo penal. En el mismo sentido en cuanto a la inclus'én/ de
la ley de qu'ebras en el cédigo de comercio.

252. — El cédigo reproduce en el art. 214 la definicién
que del delito de traicion da la constitucién en su art. 103, con
la modificac'én anotada, y la aclaracién de que el culpable ha
de ser argentino o persona que deba obediencia a la nacién por
razén de su empleo o funcién piblca.

La primera condicion material del delito, por consiguiente,
consiste en la calidad politica del agente: la segunda es la de
tomar armas contra la nacién, o unirse a sus enemigos. pres-
tandoles ayuda o socorro.

Esta segunda condicién supone un estado de guerra, o por
lo menos un estado de ruptura de relaciones y de hostilidad ta-
fes, que sea del caso considerar a la ofra nacién como cnemiga
« como probable una declaracién de guerra. No es, por lo tanto,
‘ndispensable, que la guerra se haya produc'do y que el sin-
dicado haya practicado un acto de hostilidad bélica; basta el
alistamiento bajo banderas enemigas con animo ostensible de
correr su suerte o de prestar ayuda o socorro uniéndose al ene-
migo, aun cuando la guerra, que aparece coma probable, no
haya sido atin declarada. Ver Crvellari t. V, p. 79.

Unirse al enem’go importa producir un acto formal y efec-
tivo de adhesion a su causa, que no sca el de tomar las armas
contra la nacién. pero que rcpresente una ventaja para aquél,
de cualquier naturaleza o importancia. Una simple adhesion
espiritual que no quite ni ponga rey, no podria ser objeto de
repres'én por falta de materia objetiva, o sea el pel'gro para
la seguridad de la nacién: la unién, en consecuencia, ha de ser
for prestacion de ayuda o socorro.

Ahora bien; 1 prestacién de ayuda o socorro puede ser
fositiva o negativa, y de cualquicr naturaleza o importancia,
siempre que se aportc algo efectivo al enemigo, o se reste a la
racién un aporte o ventaja. La ley federal de 1863 especifi-
caba la ayuda o socorro, d'ciendo que podia consistir en faci-
litar o procurar facilitar al enemigo la entrada en el territorio
nacional, el progreso de sus armas, o la toma de una plaza,
ruerto militar, buque de estado o almacén de municiones de bu-
aue o guerra; en inistrar voluntari a las tropas ene-
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migas, caudales, armas, embarcaciones, efectos o municiones,
u otros medios directos para hostilizar a la nacién; en reclutar
y levantar gente dentro del territorio nacional para el servicio
de una potencia enemiga; en seducir las tropas de la nacion
para engrosar las filas enemigas, o informar a los jefes ene-
1nigos con planos y noticias conducentes a facil'tar las hostili-
dades; en impedir a las tropas nacionales reciban en tiempo de
guerra los auxilios y noticias indicados en los casos segundo y
tercero.

Estos actos. suprimidas las palabras subrayada: y otros
znalogos, como el de impedir que los ciudadanos se al sten en
las tropas nacionales, y los previstos en el art. 222, cuando la
revelacién se hiciere al enemigo y se relacionare con los me-
dios de defensa nacional, son actos de ayuda o socorro que caen
bajo la accién de la ley.

El delito. por lo tanto, aunque formal, dado que no es me
riester que la ayuda o socorro sea eficaz, requiere la comisién
de actos capaces de comprometer la seguridad de la nac’én,
viniendo de tal suerte a quedar constituida la objetividad juri-
dica del del'to, por la mera posibilidad del perjuicio.

Con relacién al elemento moral, por lo demas, cahe decir
atte es éste uno de tantos delitos que excluye la culpa, y en el
cue el dolo consiste en la conciencia de que el acto que se rea-
I'za tiende a comprometer la seguridad nacional.

Puede verse, en cuanto a lo militar, lo que dispone sobre
el particular el cédigo de la materia en sus arts. 753 y siguien-
tes. y en el 824 y el 830, lo que debe entenderse por cstado de
gucrra 'y por enemigo.

253. — Quedan equiparados por el art. 218 a los actos com-
prendidos en el 214, los ejecutados contra una potencia aliada
con la repablica. en guerra con un encmigo comtin.

La razén de la equiparacion no es de las que necesitan ser
puestas a la vista, no obstante la limitacién impuesta por la cons-
tituc'6n al declarar snicamente comprendidos en la defin'cion
del delito de traicion los actos que ella expresa; la cquiparacién
cabe sin violacién del precepto constitucional, puesto que en él
no se ha establecido que los actos de ayuda o socorro, ni atn el
de tomar las armas contra la nacién, han de ser directos. Y es
indudable que ayudar o socorrer al enemigo comiin cn guerra




— 281 —

con una potencia aliada, importa a todas luces atentar, aunque
indirectamente, contra la seguridad de la nacién.

264.—Una de las caracteristicas de este delito es que la ley
reprime algo més que la mera preparacién. Es asi como impone
rena a todo aquel que tomare parte en una conspiracién de dos
0 mas personas para cometer cl delito de traicién en cualquiera
de los casos comprendidos en los arts. 214 y 215, s'empre que
fuere descubierta antes de empezarse su ejecuciéon. Puede s'n
cmbargo librarse de la pena revelando la conspiracién a la au-
toridad, antes de haber empezado el procedimiento (arts. 216 y
217), a lo que habra que agregar: “y de ser descubierta, sa-
tiéndolo é1”.

La represion de la sola conspiracion. tratindose de un de-
lito de semejante gravedad, se justifica plenamente.

Esta disposicién, como la del art. 233 (rebe!'én v sedi-
cion). importa extender al comploi la represion establecida en
el 210 para la banda.

En cuanto a la causa de exencion especial de pena que crea
el art. 217, no hay para qué dec'r que es de la mayor utilidad,
puesto que importa arbitrar un medio de evitar en lo posible la
realizacion del delito.

265 —Como c'reunstancias agravantes cal ficativas que ha-
cen procedente la aplicacién de la pena méaxima de prisién o re-
clusion perpetua, fija el art. 215 la de cometer el delito previs-
to en el art. 214, ejecutando un hecho dirigido a someter total
o parcialmente la nacién al dominio extranjero, o a menosca-
bar su independencia o integridad, o inducendo o decidiendo
2 una potencia extranjera a hacer la guerra contra la reptiblica.

No son, en consecuencia, casos de traicidn distintos a los
previstos en el art. 214. como que en virtud de la limitacion
‘mpuesta en el art, 103 de la constitucién no podria serlo en
manera alguna. Son ¢ 'rcunstancias que deben ‘r acompaiiadas
de alguno de los actos constitutivos del delito de traic'on, o sea
del de tomar las armas contra 1a nacién, o del de unirse al ene-
migo, prestandole ayuda o socorro.

266.—Las penas que la ley impone, fuera del caso de las
agravantes a que acaba de hacerse referencia, son: reclusion o
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prisién de uno a ocho afios para la mera conspiracién, y reclu-
sién o prisién de d'ez a veint'cinco afios o reclusién o prision
perpetua, y ademds inhabilitacién absoluta perpetua, para.los
demas casos.

“Siempre que el hecho no se halle comprendido en' otra
disposic'on de este codigo”, agrega el art. 214, y en verdad no
se comprende a qué viene ese agregado, dado que la tinica dis-
posicién que se relaciona con este delito es la conten'da en el
art. 222, cuya aplicacién no procede si la revelacion del secre-
to concierne a los medios de defensa nacional y se la hace al
enemigo de la nacion. pues un acto semejante importaria unir-
¢ a ¢él, prestandole una ayuda de consideracién.

El art. 214 pone en manos del juez un doble juego de pe-
nias para reprimir el delito de tra'cién, como nn o ha hecho
con n'ngiin otro. Puede €| elegir, entre reclusién o prisién, a
perpetuidad o pro tempore. Queda el delito asi equiparado, o
al homicidic simple, en cuanto le asigna las penas antedichas
con un maximo de veintic'nco afios, o al calificado por circuns-
tancias agravantes, en cuanto puede aplicirsele esas mismas pe-
nas a perpetuidad. En el primer caso, s'n embargo, se le consi-
dera mas grave, pues el minimo sube dc ocho a diez afios. en
tanto que se le considera menos grave ¢n el segundo, puesto que
puede imponerse reclusién o prision, siendo asi que en el hom®
cidio sélo se aplica reclusion (art. 80).

257—TFn el capitulo segundo se leg'sla sobre delitos que
comprometen la paz y la dig'dad de la nacién, denominacion
suficiente, puesto que algunos de ellos, como los previstos en
los arts. 222 y 224, se hallan constituidos por actos que lo que
comprometen es la seguridad de la nacién. Estos delitos son
en principio formales.

El primero de dichos delitos, que el art. 219 repr'me con
prision de uno a seis afios, es el que comete el que, por actos
tost'les no aprobados por el gobicrno macional, diere motivo al
peligro de una declaracién de guerra contra la nacion. expusie-
re a sus habitantes a experimentar vejacioncs o represalas en
sus personas o en sus bienes, o alterare las relaciones amisto-
sas del gobierno argentino con un gobierno extranjero. .

Si de dichas hostilidades resultare la querra, la prna serd
de tres a quince afios de reclus'én o prision.
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Salvo lo tocante a la alteracién de relaciones, basta con’ ¢l
jel'gro de una declaracion de guerra, o de que los habitantes
sufran vejaciones o represalias.

Otro de esos delitos, que lo que directamente comproinete
es la dignidad nacional, es el que consiste en violar los tratados
concluidos con naciones extranjeras, las treguas y armisticios
acordados entre la repiiblica y una potencia enemiga, o entre
cus fuerzas beligerantes de mar o tierra, o los salvoconductos
debidamente exped dos; delito que el art. 220 reprime con pri-
sién de seis meses a dos afios.

Con la misma pena reprime el art. 221 al que violare las
inmunidades del jefe de un estado o del representante de una
potencia extranjera, delito que también compromete directa-
“mente la dign‘dad de la nacién.

Con reclusion o prisiéon de yno a seis afios reprme el
art. 222 al que revelare secretos politicos o molitares concer-
nientes a la seguridad, a los medios de defensa o a las relaciot
nes exteriores de la nac’én. como asi mismo al que obtuv.ere la
revelacion del secreto.

Este delito. que lo que compromete no cs la paz ni la d'g-
nidad, s'no la seguridad de la nacién, como ya se ha hecho no-
tar, quedard comprendido en la disposic'on del art. 214, si la
revelacién concernierc a los medios defensivos y fuere hecha
a los enemigos de la nacién, porque importaria prestarles una
ayuda cuya ‘mportancia a nadic se oculta.

Si el culpable estuviere en posesion del secreto en virtud
de su empleo u oficio, y lo diera a conocer por culpa o impru
dencia, la pena sera de prisién de un mes a un afio e inhabili-
tacion especial por doble tiempo (art. 223).

Por el art. 224 se reprime, con pris'én de seis meses a dos
sfios, al que indebidamente levantare planos de fortificaciones,
buques. establec:mientos, vias u otras obras militares, o se in-
trodujere con tal fin clandestina o engafiosamente en dichos lu-
gares, cuando su acceso cstuviere prohibido al piblico.

En este delito, llamado de espionaje y que lo que compro-
mete es la seguridad de la nacién, segiin también se hizo notar
antes, no se consulta el fin que el culpable sc hubiere propues-
to. Puede verse los arts. 758 y 762 del c6d'zo de justicia mi-
fitar, y el t. I, p. 28, letra c).
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Y termina el capitulo con el art. 225, por el que se repsi-
me, con reclusion o prisién de tres a diez afios, pena la mas se-
vera de todas las impuestas en el capitulo, al encargado por el
gobierno argentino de una negociacién con un estado extranje-
10, que, apartdndose de sus instrucciones, la condujere de un
modo perjudicial a la nacién.

En este caso el movil, por sano que sea, que lo haya lleva-
do a apartarse de las instrucciones recib'das, confiado en obte-
ner éxito mas favorable, (inicamente podra servirle de atenuan-
te, pero no lo eximird de responsabilidad.

Al terminar, es oportuno dec’r que, salvo el caso del art.
223, estos delitos excluyen la culpa.



TITULO DECIMO

Delitos contra los poderes piblicos y el orden constitucional
CAPITULO XXIV

258. — En lo que consiste el delito de REBELION. 259. — Caracter
del alzamiento en armas. El delito es colectivo y formal. La ten-
tativa. 260. — Elemento intencional. El dolo es premeditado. La
culpa, Enumeracién de los fines. Diferencias con Jla sedizién.
Otros casos considerados como de rebelion. Penalidad. 261. — FI
delito de SEDICION. Diferencias con la rebelién. Consideracio-
nes cobre ésta que le son aplicables. El cambio de las constitu-
ciones de provincia. Penalidad. Impunidad de estos delitos.
262. — DISPOSICIONES COMUNES. Represién de la mera
conspiracion. Represién de otros actos preparatorios. Intimacién
a disolverse. Error de la ley al referirse sélo a la autoridad na-
cional. Exencién de pena para los mvros e,ecutores y penahdad
de los directores o promotores. P de los funci ios
publicos, comprometidos, 0 que no hubieren resistido por todos
los medios a su alcance. Regla aplicable al concurso de delitos.

258.—En este titulo se legisla sobre los delitos contra los
poderes ptiblicos y el orden constitucional, mater'a que se divi-
de en tres capitulos: el primero dedicado al delito de rebelion,
el segundo al de sedicion y el tercero a las disposic’ones comu-
nes a ambos delitos.

La necesidad de que la ley penal proteja la estabilidad y
el libre y regular funcionam’ento de los poderes piiblicos, y el
mantenimiento y la observancia del orden constituc'onal. por
medio de adecuadas medidas represivas, es algo que por evi-
dente no requiere demostracion,

Consiste el delito de rebelién en alzarse en armas con al-
guno de los propésitos enumerados en el art. 236, por lo que
se ve que comprende dos partes: una material, const'tuida por
el alzamiento en armas; otra moral, consistente en el propdsito
de conseguir alguno de los resultados a que se refiere el citado
articulo.
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Se relacionan con esta materia los arts. 23, 67 inc. 262 y
86 inc. 19° de la const'tucion, y es digno de sefialar la particu-
laridad de que la misma no haya definido el delito de rebel 6n,
habiendo sin embargo definido los de traicion y sedicién,

269.—E] alzamiento en armas, dada la naturaleza de cual-
quiera de los fines que la ley expresa, supone necesariamente
la pluralidad de agentes.

Surge de lo dicho una primera observacién: la de que la
rebel'én es un delito de muchos, plural, colectivo.

Otra de las consecuencias que nace de esa circunstancia. es
que el niémero de los rebeldes y las armas han de ser tales, que
impliquen la posibilidad al menos del logro del propésito, y no
importe una ridicula parodia.

TUna consecuencia més: ¢l acto tumultuario supone una or-
oan’zacién previa; directores y ejecutores. Alzarse en armas,
ror cons'guiente, vale tanto como levantarse colectiva, osten-
sible y publicamente contra la autoridad, para disputarle en to-
do o en parte el ejercicio del poder, mediante el empleo de la
fuerza.

Ser rebelde es ser insurrecto: rchelarse es sublevarse. No
puede haber rebelién donde ni el gobierno ni las instituciones
nada t'enen que temer; donde no es menester mover fuerzas;
donde bastaria la intervencidn corr'ente de unos pocos agentes
Ge policia.

Cabe hacer notar, finalmentc, que no requriendo la ley més
que el alzamiento en armas, sin atender a que se consiga el re-
sultado propuesto, se trata de un delito formal que excluye la
tentativa.

No hay. pues, un eslabén intermedio en la cadena del de-
lito, que una su preparacién con su consumacién: cualquier ac-
to de ejecucién importa su consumac’én. En cambio se repri-
me la sola conspiracidn respecto de los promotores o directores
del movimiento, segtin se veri mas adelantc al considerar las
aisposiciones comunes.

260.—Por el lado del elemento moral sc advierte que se
requiere un dolo premeditado, lo que cxcluye la cu/pa, y que
el mévil debe responder: a cambiar la const'tuc'én; a deponer
alguno de los poderes piiblicos del gobierno nacional; a arran-
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carle alguna medida o concesién, o impedir, aunque sea tern-
poralmente, el libre ejercicio de sus facultades constitucionales,
© su formacién o renovacién en los términos y formas legales.
(Art. 226).

El movim'ento debe entonces ir dirigido contra los poderes
nacionales, particularidad que establece la primera y fundamen-
tal diferencia entre éste delito y el de sedicién, en el que el mo-
vimiento debe ser por definicién de caricter provincial.

Los hechos enunciados se hallan previstos por la const'tu-
cién en sus arts. 6y 22, del punto de vista de la sedicién.

En cuanto a los poderes. cabe observar, con relacién al
congreso, que bastara que el movimiento vaya dirigido contra
una de sus ramas, dado que, tratindose de una unidad, la otra
no podria funcionar sola constitucionalmente.

La ley fija en prisién de uno a cinco afios la pena para es-
te del'to; margen suficientemente amplio, que permite adaptar
la represion a la diferente gravedad del delito, Ia que en este ca-
so es por demas variable.

Equipara luego la ley al delito de rchelion, dos series de
actos que en realidad no podrian quedar comprendidos en el
concepto clisico de este delito.

El primero se halla previsto en el art. 227, y no es otra
cosa que el contenido del art. 29 de la constituc'én.

“Seran reprimidos, d'ce el c6d.go, con las penas de los
*traidores, los miembros del congreso que concedieren al po-
“ der ejecutivo nacional. y los miembros de las legislaturas pro-
“ vinciales que concedieren a los gobernadores de provincia, fa-
“ cultades extraordinarias, la suma del poder publico, o sumi-
‘“ siones o supremacias, por las que la v'da, el honor o los bie-
“nes de los argentinos queden a merced de algin gobierno o
** de alguna persona”.

La larga y cruenta tirania de Rosas, levantada y manteni-
da sobre la base de la suma del poder piblico acordado por la
legislatura. explica suficientemente el origen y la razén de este
precepto constitucional.

El segundo es el art. 228, por el que se reprime el acto de
¢jecutar o mandar ejecutar decretos de los concil'os, bulas,
breves y rescriptos del Papa, que para su cumplimiento nece-
siten del pase dcl gobierno. con pris'én de seis meses a dos afios
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si no se lo hubiere solicitado, y de uno a dos afios si el pase
hubiere sido denegado.

Se relaciona esta materia con la de los arts. 67 inc.-192
y 86 ‘ncs. 82y 9¢ de la constitucién, y la d:ferencia de penali-
dad no se explica suficientemente.

261.—El otro delito legislado en este capitulo es el de se<
dicién, al que le son aplicables las consideraciones de orden ge-
neral hechas respecto al de rebelién, y el cual se diferencia de
este ultimo, en que comprende actos de jurisdiccién provin-
«ial. Exceptiiase inicamente el caso prev'stn en el art. 227 en
cuanto a los gobernadores, incluido en la rebel’dn, y el de que
los actos pasen en jurisdiccién de las autoridades de territorios
rederales, caso que ha sido incluido, a la inversa, en la sedic'én,
ror ser ellas. segiin expresa el informe del proyecto de 1891,
como las de provincia, de caracter local. Asi mismo el del art.
230 inc. 2°, referente a leyes nacionales o resoluciones de auto-
sidades nac’onales.

Consiste este delito fundamentalmente, segin el art. 229
oue lo reprime con prisién de uno a tres afios: en alzarse en
armas para cambiar la constitucién local o deponer alguno de
Jos poderes piblicos de una provincia o territorio federal; en
arrancarle alguna medida o concesion., o impedir, aunque sea
temporalmente, el libre ejercicio de sus facultades legales, o su
formacién o renovacién en los términos y formas establecidas
en la ley,

Ademas de tales actos, constituye sedicién armar una pro-
vincia contra otra, todo sin rebelarse contra el gobierno nacio-
nal, porque en tal caso, como lo expresa el verbo. habria re-
telién.

El informe del proyecto de 1891 explicaba que no se incluia
el caso del cambio de las constituciones provinciales, que preveia
el cédigo derogado, porque si el objeto fuese alterar la forma
republicana representativa, seria caso de rebelidn, y si su ob-
jeto es otro, habrd simple sedicién, o en su defecto atentado
contra la autoridad, segin el caso. “Ademas, agregaba, cual-
‘“quiera de estas circunstancias que concurra. si el hecho no
* constituye rebelién ni ha habido derrocamiento de las auto-
* ridades legales, no cs grave, porque sus consecuencias pueden
* ser facilmente evitadas mediante la intervencién del gobierno
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‘“ nacional, conforme a los arts. 5° y 6° de la constitucién”. ¥
asi pasé en diputados, pero el senado, oyendo la observacion
que formulé al respecto, incluy6 el caso.

Por lo demis, la definicién del del'to de sed'cién hecha en
el art. 229, es la contenida en los arts. 6 y 109 de la cons-
titucién.

Bueno es hacer notar, que tanto este delito como el de re-
belién, por obedecer a méviles politicos, muchas veces justos y
Lien inspirados, son delitos de impunidad; ya sea porque los
que se alzan triunfan, y entonces resultan a veces hasta héroes,
cuya memoria se perpetiia en monumentos que hablan a las gen-
tes de la necedad de c'ertas rigideces legales, o porque los ven-
cidos obtienen casi siempre una ley de olvido.

Cometen también sedicidn, segin el art. 230, y sufriran
prisién de un mes a dos afios: los individuos de una fuerza
armada o reunién de personas que, atribuyéndose los derechos
del pueblo, petic’'onen en su nombre (art. 22 de la constitucion) ;
los que se alzan puiblicamente para impedir la ejecuciéon de las
leyes nacionales o provinciales, o de las resoluciones de los fun-
cionarios publicos nacionales o provinciales, cuando el hecho
no constituya delito mds severamente penado, en cuyo caso pro-
cede aplicar la disposicién del art. 236, que manda tenerse pre-
sente lo establecido para el concurso de delitos.

262. — Como disposiciones comunes a ambos delitos enu-
mera la ley en el capitulo tercero las siguientes:

a) La sola conspiracién es punible, si bien tin‘camente con
relacién a los promotores o directores y con la cuarta parte de
la pena. (Art. 223).

Hay que ver en esto un acto meramente preparatorio eri-
gido en delito por si mismo, a cuya punicién escapan los meros
ejecutores, por razones que no es menester hacer resaltar.

Hay aqui, como en el delito de traic'én, una ampliacién al
complot, del principio relativo a la banda consagrado en el
art. 210.

b) Se reprime con la mitad de la pena el acto preparato-
rio, mas grave por cierto que el anterior, de seducir tropas,
usurpar su mando, el de un buque de guerra, de una plaza fuer-

Derecao Panar I11-19
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fe, o de un puesto de guardia, o de retener ilegalmente un man-
do politico o militar, para cometer rebelién o sedicién.

Claro esta que en estos casos puede haber concurso de de-
litos : el previsto y el de caracter militar.

En los arts. 231 y 232 se establece una disposicién ain mas
excepcional que las contenidas en los arts 233 y 234.. En ellos
ce dispone, que luego que la rebelién o la sedicién se manifieste,
sin haberse hecho uso de las armas todavia, la autoridad nacio-
nal mas préxima intimard hasta dos veces a los sublevados,
que se disuelvan o retiren, y, si transcurrido un tiempo pruden-
cia), no lo hicieren, hara uso de la fuerza. En caso contrario,
si no se hubiere causado otro mal que el de la perturbacién mo-
mentinea, se reprimiri nicamente a los promotores o direc-
tores con la mitad de la pena.

De la autoridad nacional habla unicamente la ley, como si
los gobiernos de provincia no pudiesen hacer uso de la policia
para resistir y sofocar un movimiento sedicioso, no obstante
lo que prescribe la constitucion en sus arts. 6, 67, ins. 23° y 24¢,
86 ins. 15°, 162 y 172, y 108.

Esta exencién de pena para los meros ejecutores, y esta
disminucion de pena para los directores y promotores, por el
solo hecho de acatar la orden de disolucién dada por la autori-
dad, encontrandose el delito consumado, importa una verda-
dera y rara excepcion a los princpios generales, cuya expli-
cacion da Rivarola, diciendo que hay en ello conveniencia y
iusticia en no encarcelar gran niimero de ciudadanos, y en no
reprimir hechos que constituyen verdaderas tentativas sin ma-
yor trastorno al disolverse aquellos, y que pueden en algunos
casos obedecer a méviles elevados.

Dispone el art. 235 que se impondra ademas inhabilitacién
especial por doble tiempo a los funcionarios puablicos que hu-
bieren intervenido como promotores o ejecutores, y que se im-
pondra a los mismos la misma pena de uno a seis afios, cuando
no hub‘eren resistido la rebelion o sedicion por todos los me-
dios a su alcance, hecho que excluye el caso de verdadera com-
plicidad comprobada, en el que se aplicarian las disposiciones
pestinentes, y que constituye uno de los casos de delitos de in-
accion, previstos algunos de ellos, ademds, en los arts. 108,
243 a 250, 274 y 277 inc. 6°.
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Manda, finalmente, el art. 236, que para el caso de come-
terse al mismo tiempo otro delito, se aplique las reglas esta-
blecidas para el concurso de hechos punibles, disposicion que,
aunque ha podido no inclu'rse, no esta demas, a mayor claridad.

Puede verse, finalmente, el art. 614 del cddigo de justicia
militar.






TITULO UNDECIMO

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Consideraciones generales

La administracién publica, que no es otra cosa que el fun-
cionamiento del érgano del gobierno, llamado autoridad, ha
menester estar rodeada de una serie de previsiones encamina-
das, por una parte a asegurar a los funcionarios y empleados,
que la representan en vasta y compleja organizacion, la mas
absoluta libertad en el desempefio del cargo y el respeto y aca-
tamiento a sus resoluciones y a sus actos, y por otra a evitar
los perjuicios que para la administracion pueden venir del abuso
y mal desempefio de los mismos.

Y esas seguridades no puede darlas sino la ley penal, eri-
giendo en delitos contra la administracion pitblica todos aque-
llos hechos contrarios a los fines y necesidades de su existencia
v regular funcionamiento.

Esos atentados vienen unas veces del funcionario mismo,
por omisién de sus deberes, extralimitacion de sus facultades,
o casos de inconducta notoria, como en el abuso de autoridad v
violacion de los deberes de los funcionarios, en las negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones piblicas, las exac-
ciones ilegales v la denegacion y retardo de justicia; otras del
mismo o de particulares, como en la de usurpacion de autoridad,
titulos y honores, la violacién de sellos y documentos, el cohecho,
la malversacion de caudales piblicos, el prevaricato, el encu-
brimiento y la evasién o soltura de presos; otras, en fin, de
simples particulares, como en el atentado, resistencia y desaca-
to a la autoridad, y el falso testimonio.
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Unas veces el delito afecta directamente al funcionario o/in-
directamente a la funcidn, como en el desacato y el cohecho;
otras a la inversa, como en la resistencia a la autoridad, el abuso
de autoridad, etc. Unas veces la administracién es la que sufre
las consecuencias, como en general en la malversacion de 'cou-
dales piblicos, otras son los particulares, como en las erac-
ciones, etc.

Son, por lo demis, delitos que excluyen la culpa, si se
exceptiia el de malversacién de caudales piblicos, el de viola-
cién de sellos y documentos y el de evasion de presos, y quc
no requieren para su perfeccién la realizacién del propésito del
culpable, en cuyo sentido pueden ser considerados en principio
formales.

En cuanto a lo que debe entenderse por funcionario pti-
blico, término de uso especial y frecuente en este titulo, cabe
recordar lo que sobre el particular dispone el art. 77, cuando
dice, que con los términos de funcionario o empleado piiblico
se designa a todo el que participa accidental o permanentemen-
te del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccitn popnular
o nor nombramiento de autoridad competente. Quedan, por lo
tanto, compredidos, tanto los del orden administrativo, en su
sentido estricto, o judicial, cuanto los miembros de las asam-
bleas deliberantes, asi nacionales como provinciales y muni-
cipales.



CAPITULO XXV

At do, resi ia y d a la autoridad

263.—Consideraciones generales. Caracteres comunes, Objetividad de
estos delitos. Funcionario plblico. Son delitos formales. La ten®
tativa. La culpa. 264. — En lo que consiste el delito de ATEN-
TADO. 265 — Examen de sus condiciones, Lo que debe enten:
derse por funcionario publu:o La amenaza justa e inidénea. Mo-
mento de pl la Ej i u omisién. Acto propio
de la funcién. 266. — Agravantes calificativas, Omisién. 267. —
RESISTENCIA, Condiciones. Puntos de contacto y diferencias
con el atentado Fum:mnarmv el particular, la finalidad del ac-

to. 268, — Ejercicio ilegiti de la fun~
cxén. 269 —_ Casol especnales, leyos vrgamea; y reglamantrn
que se rel con

€608 casos. 270 — DESACATO. Analog-as y diferencias con el
atentado y la resistencia, 271. — Las leyes orgénicas y de pro-
cedimiento. 272. — Error en el proyecto de exigir como condicio”
nes conjuntas las que deben ser alternativas. 273. — La calumnia
no queda incluida. La amenaza. 274. La prueba de Ia verdad
o notoriedad del hecho o lidad it . C dancia de los
arts, 245 y 111, 275. — Agravantes nl-l-cahvaa.

263.—Figuran en primer término entre los delitos contra
la administracién piblica, los de atentado, resistencia y desa-
cato a la autoridad, delitos que tienen de comin, que la persona
sobre la que recae la accion debeevestir el caricter de funcio-
nario publico, pues es la autoridad y no la persona del funcio-
nario lo que constituye la objetividad juridica del delito, y
ademds que la accion ha de relacionarse directamente con el
ejercicio de dicha autoridad. Quedan pues excluidos aquellos ac-
tos que afectan o la persona del funcionario, por un concepto
extrafio al expresado.

En las consideraciones gencrales, hechas sobre los delitos
contra la administracién pablica, se hace notar que son delitos
¢éstos para cuya perfeccién no se requiere el logro de lo que el
culpable sc haya propuesto: basta con el empleo de la violen-
cia, la resistencia, la desobedicncia, la injuria, el reto a duelo o
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la amenaza. Se trata, en consecuencia, de delitos formales, que
excluyen la tentativa.

Son asimismo delitos intencionales, que excluyen la culpn.

“Lo que, en el proyecto, dice por lo demés el informe ‘del
” de 1891, caracteriza el atentado o resistencia contra la auto-
" ridad, es el propésito de impedir el libre ejercicio de las fun-
" ciones propias de ella. Cuando la ofensa hecha al funcionario
”no es, por su naturaleza u oportunidad, capaz de influir en
" los actos oficiales que la motivan, no hay atentado ni resis-
" tencia contra la autoridad: sélo hay ataque a la dignidad o
* decoro del funcionario, es decir, slo hay desacato”.

264. — Comete atentado contra la autoridad, y serd reprt-
mido con prisién de un mes a un afio, dice el art. 237, “el que
” empleare intimidacién o fuerza contra un funcionario pibli-
"co, o contra la persona que le prestare asistencia a requeri-
” miento de aquél o en virtud de un deber legal, para exigirle
”la ejecuciéon u omisién de un acto propio de sus funciones”.

266. — Son condiciones propias de este delito: la calidad,
en el sujeto pasivo, de funcionario ptiblico o de persona que
le preste asistencia en las condiciones expresadas en el niimero
precedente; la exigencia de la ejecucién o de la omisién de un
acto propio de sus funciones; el empleo de violencia.

Por funcionario piblico debe tenerse, aqui, aparte de io
dicko en las consideraciones generales, a toda persona que tiene
au‘oridad propia para resolver por si lo que es materia de la
exigencia. La equiparacién recordada del particular, se explica
por si sola.

Y no solamente el funcionario que ejerce originariamente
la autoridad, sino el que la ejerce por delegacion. Asi el juez
y =l alguacil, el jefe de policia y el vigilante. Mas no todos los
que participan en el ejercicio de la funcién, porque se incurri-
ria en el error de incluir a los meros auxiliares o amanuences.

La violencia puede ser fisica (fuerza) o moral (intimida-
cién). Quedan pues excluidos otros medios, como la astucia,
el engafio, etc.

Tratindose de la amenaza, ha de examinarse si es justa o
no: no habré delito si estuviere legalmente autorizada. Tal la
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advertencia que hiciera una parte al juez, de irse en queja al
superior si no le resuelve el asunto dentro de los nuevos tér-
minos sefialados, una vez vencidos los originarios.

-Debe también ser seria y adecuada: una violencia pueril,
incapaz de intimidar, inidénea en absoluto, no caracterizaria
este delito.

La exigencia debe proponerse al funcionario antes que
éste haya tomado al respecto resolucién alguna, positiva o ne-
gativa, pues si tuviese ella por objeto impedir el cumplimicnto
de una resolucién ya tomada, habria resistencia, en orden a lo
previsto en el art. 239,

La imposicién puede referirse, tanto a un acto de ejecucién
(hacer) como de omisién (dejar de hacer) ; pero no es menes-
ter que la pretensién sea injusta. El delito consiste en trabar
la libertad del funcionario por medios ilegales y violentos, so-
metiendo la voluntad del mismo al interés particular, propio
0 extrafio.

Y ha de tratarse de un acto propio de Sus funciones, por-
que es en el ejercicio de tales actos que la ley garante al fun-
cionario la libertad de accién.

En conclusién: la exigencia debe ser ilegitima y violenta,
debe referirse a actos propios de las funciones y ha de ptan-
tearse al funcionario antes que éste haya tomado resolucién o
puéstola en ejecucion.

Puede verse los arts. 641 y 644 del cddige de justicia mi-
litar, y el t. I, n.° 28, letra (e.

266. — Como agravantes calificativas ci art. 238 men-io-
ciona: cometerse el hecho a mano armada, quedando asi resuel-
ta Ja cuestién relativa a si habia atentado con armas, por el solo
hecho de llevarlas, pero sin hacer uso de ellas; cometérselo por
una reunién de mas de tres personas, sin alzamiento publico na-
turalmente; ser el culpable funcionario publico; poner manos
en la autoridad. Si el culpable fuere funcionario publico, sufri-
ri ademas inhabilitacién especial por doble tiempo.

No se advierte cuél sea la razén que se haya tenido en vis-
ta para no incluir entre estas agravantes un motivo andlogn al
Iprevisto con ese caricter respecto del desacato en el art. 242,
segundo apartado. Una gerarquia superior en el funcionario
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podrd, pues, ser aqui tenida en cuenta, sélo en calidad de
agravante ordinaria.

267. — Comete delito de resistencia, y sera reprimido con
prision de quince dias a un afio, segin el art. 239, “el que re-
” sistiere o desobedeciere a un funcionario ptblico en el ejers
¥ cicio legitimo de sus funciones, o a la persona que le prestare
” asistencia a su requisicién o en virtud de una obligacién
legal”.

Son alementos propios de este delito, los mencionados co-
mo propios del atentado, menos la violencia, la que puede
faltar.

Junto a estos caracteres comunes, y al de ser como aquél
un ‘delito formal que excluye la tentativa y la culpa, cabe ha-
cer resaltar las diferencias.

Aqui no es menester que el funcionario tenga facultad
para resolver por si, porque puede no tratarse de que tome o
no una resolucién, sino de una resistencia u obediencia opuesta
a sus ordenes o actos, que pueden ser por delegacién u obede-
cer a resoluciones o mandatos superiores.

Es ademds menester que el funcionario haya tomado ya
una resolucién, y que trate de hacerla cumplir o la esté ejecu-
tando, porque finicamente asi puede haber resistencia o deso-
bediencia: no puede ni desobedecerse ni resistirse lo que no ha
sido resuelto, ordenado o puesto en ejecucién. Es esta la ver-
dadera y tipica diferencia con el atentado.

Puede verse en Crivellari, t. VI, pags. 173, 178 y 179, co-
mentando los arts. 187 y 188 del cédigo italiano, fuente, entre
otros, de los arts. 237 y 239.

Si pues en el atentado hay un acto de imposicién, hay en
la resistencia uno de oposicion.

En ejercicio legitimo de sus funciones, dice la ley, y esto
resuelve la debatida cuestion relativa a saber si el presunto
tulpable incurre o no en responsabilidad al resistir un acto
ilegal del funcionario, cuestién que Groizard, Garraud y Riva-
rola, contra la jurisprudencia francesa de la obediencia abso-
luta, resuelven en sentido negativo, fundado en que quien se po-
ne a laejecucién de un acto contrario alaley, no se opone a la
ejecucion sino a la violacién de la ley, y su resistencia, por lo
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tanto, lejos de ser delictuosa, es legitima. Rivarola fija neta-
mente la solucién en el terreno de la legitima defensa.

El cédigo italiano resuelve expresamente el punto en el
art. 192, en el que se prescribe que el hecho no constituira de-
lito contra la autoridad, si el funcionario hubiere dado motivo,
excediendo, en actos arbitrarios, los limites de las atribuciones.

Puede verse el t. II, n° 154, y ademas Crivellari t. VT,
pag. 138 y 191.

El acto resistido o desobedecido ha de ser ademas perte-
neciente al ejercicio de las funciones peculiares al funcionario,
si no le correspondiese, habria obrado fuera de la orbita de sus
atribuciones, fuera, por lo tanto, de la esfera de la tutela legal,
en modo analogo al caso de abuso ya examinado.

268. — Como disposicién comiin a ambos delitos, prescri-
be el art. 240 que, a los efectos consiguientes, se reputara fun-
cionario ptiblico al particular que tratare de aprehender o hu-
biere aprchendido a un delincuente en flagrante delito, equipa-
racién que se observa ademas en los arts. 237 v 239, en el 240,
el 263, el 265 v el 271,

Tomado este articulo del 38 y el 40 de la ley federal de
1863, la equiparacidon se relaciona con el atentado, como una
verdadera excepcion. en el segundo caso, y con la resistencia
en los demés.

Son las leyes locales las que autorizan o imponen a los
particulares el deber de aprehender a que se refiere el articulo, v
es en esa virtud que se hace la equiparacién.

269.—Luego de definir la lev en los arts. 237 v 238 lo que
por delito genérico de atentado y de resistencia debe entender-
se, en los articulos 241, 242 y 243 prevé otros actos que. aun-
que menos graves, son considerados como tales delitos.

En ellos no se encuentra, sin embargo, el entorpecimiento
del ejercicio de la autoridad como finalidad propia, o directa al
menos, del acto incriminado, si se exceptdia los casos previstos
en el art. 241 inc. 2°y el 243.

Algunos de ellos, como los previstos en los arts. 241 y 242,
participan mis de los caractercs del atentado, en tanto que el
previsto en el 243 participa netamente el carcter de resistencia.
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Reprime el 241. con prisién de quince dias a seis meses:
‘“al que perturbare el orden en las sesiones de los cuerpos. le-
“ gislativos nac'onales o provinciales, en las audiencias de los
“ tribunales de justicia, o donde quiera que una autoridad esté
“ ejerciendo sus funciones; al que, sin estar comprendido en el
‘““art. 237, impidiera o estorbare a un funcionario piblico, cum-
“ plir un acto propio de sus funciones”.

En el primer caso ha debido hacerse la salvedad que se ha
hecho en el segundo, pues si la perturbacién del orden tuviere
por objeto impedir que la autoridad cumpla con su deber, el
caso tendria que ser juzgado con arreglo a lo dispuesto en el art.
237 o en el 239.

Este caso se halla mal colocado aqui, puesto que en reali-
dad no se trata del que tiene por objcto atentar o resistir a la
autoridad; se trata simplemente de una falta de respeto, de una
ofensa al decoro y majestad de la autoridad, aunque no se re-
relacione con el ejercicio de la autoridad, v por lo tanto deberia
figurar en el desacato.

Es eso lo que signfica segiin sus fuentes (arts. 237 inc. 2°
-lel cédigo derogado y 30 inc. 12y 33 de la ley federal dc 1863).
en las que figuraba como desacato.

Y como es un delito contra la autoridad, deben hallarse és-
tas ejerciendo sus funciones: no bastan ni el local ni la presen-
cia de las autoridades por un motivo extrafio a su ejercicio.

Debe tenerse presente, finalmente, lo dispuesto para casos
anilogos por las leyes orginicas de los tribunales y por los re-
glamentos de las camaras legislativas.

El segundo seria, p. e., cl del que, sin hallarse compren-
dido en la prevision del art. 237, impidiere que un funcionario
concurra a su despacho en tiempo para cumplir un acto prop.o
de sus funciones, reteniéndolo por astucia. Intencionalmente,
como es natural.

Reprime el 242, con multa de quinientos a dos mil pesos e
inhabilitacién especial de uno a cnco afios, “al funcionario pu-
“blico que. en el arresto o formac'én de causa contra un miem-
““bro de los poderes piiblicos nacionales o provinciales, de una
“ convencién constituyente o de un colegio electoral, no guar-
“dare la forma prescripta en las constituciones o leyes res-
“ pectivas”.
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Por lo que respecta a los miembros de los poderes nac o-
rales, la disposicién recordada se relaciona con la materia de l0s
arts. 41, 60, 61 y 62 de la constitucién.

“La violacién de las formas prescriptas para el arresto. o
“ formacién de causas de cualquiera de esos funcionarios, dice
“el informe antes citado, es un atentado capaz de perturbar la
*“ administrac'én publica”

Reprime también como resistencia el art. 243, con pris'én
de quince dias a un mes, “al que, siendo legalmente citado co-
“mo testigo, perito o iritérprete. se abstuviere de comparecer o
““ prestar la declaracién o exposicién respectiva”.

En el caso del perito o intérprete, se impondra conjunta-
mente inhablitacién especial de un mes a un afio.

Debe considerarse, por lo demds, que lo dispuesto en este
articulo es sin perjuicio de la multa y arresto impuestos por las
leyes procesales para el caso, no al hecho como delito, sino en
mira del entorpecimiento que produce en la causa y para el lo-
gro de la med'da ordenada. Asi lo disponen, por otra parte, las
leyes mencionadas.

Fundando esta disposic'én, tomada de los cédigos de Ho-
landa, Italia, Espafia. Alemania y otros paises, dice el mismo
mnforme antes citado: “Esa clase de abstencién, retardando o
‘“ paralizando la administracién publica, debe ser apreciada co-
“mo una verdadera resistencia a la autoridad”.

270.—Prevé la ley en el capitulo segundo el delito de de-
sacato, que en el art. 244 reprime con prisién de quince dias a
seis meses, diciendo que lo comete “el que provocare a duelo,
‘‘ amenazare, injuriare, o de cualquier modo ofendiere en su dig-
‘“midad o decoro a un funcionario piblico, a causa del ejercicio
““ de sus funciones o al tiempo de practicarlas”.

En el desacato no hay, como en el atentado y en la resis-
tencia, el alzamiento contra la autoridad, la desobediencia a sus

datos; hay dni e ofensa a la dignidad o decoro del
funcionario.

Fuera de esta diferencia, tiene de comin con aquellos de-
litos la calidad de funcionario piiblico de la parte ofendida, la
causa y la ocasién del ejercicio de sus funciones, lo referente al
momento consumativo, a la tentativa y a la culpa, y demis ex-
presado en el nimero 163.
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Puede verse, ademas, el art. 641 del cédigo de justicia mi-
litar, y el t. I, n® 28, letra e).

271.—Como para algunos de los casos previstos en el art.
244, las leyes orgénicas de los tribunales y las de procedimento
tienen previstas correcciones disciplinarias. consistentes en tes-
tar frases o palabras, apercib'r, multar y hasta arrestar, debe
tenerse presente que ellas sélo proceden en los actos en juicio,
y sin perjuicio de lo aqui dispuesto, si las ofensas revistieren
los caracteres de desacato.

272.—El articulo imponia en el proyecto la exigencia de
que concurrieran las siguientes dos condiciones: que el acto cul-
pable respondiese a uno del funcionar'o en ejercicio de sus fun-
ciones, y que se produjese al mismo tiempo de practicarlas.

El proyecto de 1906, siguiendo la doctrina del cddigo de-
rogado y de los proyectos anteriores, decia: “a causa del ejer-
“cicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas”. Y la co-
mis'én de la cimara de diputados, sin dar la razén, substituyé
la conjuncién disyuntiva o por la copulativa y.

Resultado de esto habria sido que, pasado el momento mis-
mo del ejercicio de la funcién, podria retarse a duelo al funcio-
nario, o injuriarsele en diarios, revistas, d’scursos, escritos, etc.,
sin que procediera otra accién que la privada por injuria, no
obstante que lo que habia motivado la ofensa no eran los actos
de la persona privada sino los del funcionario.

Si pues habia desacato en ofender al funcionario a causa
del ejercicio de sus funciones, no se incurriria en él al ofender-
lo por motivos distintos, a pesar de que, por encontrarse en
ejercicio de ellas, desapareciese como persona para representar
tnicamente a la autoridad.

La reforma respondia a la doctrina més difundida en la
iegislacion comparada y la jurisprudencia extranjera, y susten-
tada por tratadistas de reconocida autoridad, en cuanto impor-
ta requerir que la ofensa ha de scr proferida en presencia del
funcionario, o por lo menos dirigida a él. Puéde verse los co-
digos de Espafia (art. 266), de Francia (art. 222), de Bélgi-
ca (art. 276), de Italia (art. 258), de Portugal (art. 181), del
Cantén de Friburgo (art. 322), del Uruguay (art. 192), y del
Paraguay (art. 160), y lo que sobre el punto dicen Groizard
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(t. IIT p. 482), Crivellari (t. VI ps. 214 y 235). Nypels (t. II
p. 223) y Chauveau (t. III niams. 967 y 968).

Ya el proyecto de 1891 marcaba esta orientacion, cuando
citaba como fuentes varios de dichos c6d'gos, v la camara de
lo criminal de la capital federal, en los procesos i dos con
tra los doctores Pedro Astudillo (carta privada dirigida a un
tercero) y Nicolas Repetto (diputado nacional hablando en pi-
blico a sus correligionarios), fijaba ¢! m'smo alcance.

Hay que convenir, sin embargo, que una cosa es requer'r
hacerlo en su presencia o de manera que llegue a su conoci-
miento, y otra que se requiera el momento mismo del ejercicio
de la funcién. De manera que la reforma, bien inspirada, iba
demasiado lejos.

El senado, atend'endo la objecion que oportunamente hice
al articulo, corrigi6 el yerro, estableciendo que el delito se co-
mete “a causa del ejercicio de sus funciones o al tiempo de
practicarlas”. Condiciones alternativas, por lo tanto, no con-
juntas.

No es requerida, en cambio, la publicidad del acto, aunque
sera menester que la amenaza o la ofensa se haga, en caso de
ausencia del funcionario, con la intenc’én o aceptando la posi-
bilidad de que llegue a conocimiento del funcionario. Porque si
la 'ey no puede imponer el respeto y acatamiento interno, puede
y debe cuidar que se los guarde en publico, en presencia de ia
autoridad, o en circunstancias que dejen entrever ¢l probable
conoc'miento por parte del funcionario, por ser en tales condi-
ciones que la majestad de la autoridad sufre y que la irrespe-
tuosidad antisocial se manifiesta.

278.—La ley habla sélo de¢ injuria. y como este vocablo
tiene su acepcién legal propia distinta de la calumnia, una re-
gla elemental de interpretacién lleva a afirmar que ésta queda
excluida. Tampoco se explicaria satisfactoriamente, la trans-
formac'én en un delito relativamente leve, como es el desacato,
uno relativamente grave, como es el de calumn’a, precisamente
por habérsela cometido en condiciones de particular agrava-
cién.

En cuanto a la amenaza, siendo ella una manera de intimi-
dar, y caracterizandose el atentado por la fuerza o la intimida-
cién, habra que interp-ctar que es la empleada con otro objeto
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que el de obtener del funcionario la ejecuc’dn o inejecucién de
un acto propio de sus funciones (art. 237), o, como opina Ri-
varola, que es la que por su naturaleza no es idénea para in-
timidar.

274 —Dado que la injuria al funcionario en las condicio-
nes del art. 244, deja de ser tal para convertirse en desacato, y
por lo tanto la ofensa no es a la persona sino al decoro de la
autoridad y a la majestad de la ley, no interesa a la just'cia que
la ofensa sea o no verdadera. Este punto de vista reza unica-
mente con la persona del funcionario, y no con la funcién que
le estd encomendada y que es la ultrajada. Véase Crivellari
t. VI p. 247.

Es en virtud de esta razén que el art. 245 no admite la
prueba de la verdad o notoriedad de los hechos o cualidades
atribuidas al ofendido.

En consecuencia, la excepcién a ese principio, establecida
en el art. 111, se halla lim'tada a aquellos casos de injuria que
no revisten los caracteres de desacato, conforme a lo dispuesto
en el 244.

276.—Para terminar, hay que hacer notar que en el segun-
do apartado del articulo citado se tiene en cuenta como agra-
vante calificativa, pues se eleva la pena hasta un afio, ser el ofen-
dido presidente de la nacién. miembro del congreso, gobernador
de prov'ncia, ministro nacional o provincial, miembro de una
legislatura, o jucz.



CAPITULO XXVI

Usurpacién de autoridad, titulos y honores, y abuso de au-
toridad y violacién de los deberes de los funcionarios

276. — USURPACION DE AUTORIDAD. En lo que consiste. Caricter

comun a los distintos actos.277. — Titulo o nombramiento expedi-
do por idad i Falsificacién del titulo o nombra~
miento. 278. — Suspensién o destitucién ordenada por autoridad in-
competente o @in llenar las formalidades prescriptas-para el caso, o
no comunicada faicilmente, 279. — La buena fe en los casos de
ejercicio de funciones ajenas al cargo. 280. — USURPACION DE
TITULOS U HONORES. 281. — ABUSO DE AUTORIDAD Y
VIOLACION DE LOS DEBERES DE LOS FUNCIONARIOS.
Condiciones de Oste delito. 282. — Como estaba legislado este de”
lito en el cédigo anterior. 283, — Distintos érdenes de actos que
comprende; por accién ‘o por omisién. 284, — Dificultades que
ofrece la materia. 285. — Requisitos que especialmente se pres-
criben para algunos casos. 286. — Error de incluir el caso del
particular que acepta un cargo publico, sin reunir los requisiios
legales.

276.—E| capitulo tercero se ocupa de la usurpacion de au-
toridad, titulos w honores, del'to que ataca el orden y la pureza
en la administracién, cuya tutela impone la necesidad de me-
didas represivas.

Comete usurpacién de autoridad, y sera reprim'do con pri-
si6n de un mes a un afio e ‘nhabilitacién especial por doble tiem-
po: “el que asumlere o ejerciere funciones piblicas, sin titulo
“ expedido por autoridad competente: el que. después de haber
“ cesado por ministerio de la ley en el desempefio de un cargo
“ piiblico, o después de haber recibido de la autoridad compe-
“tente comunicacién oficial de la resolucién que ordend la ce-
“santia o suspensién de sus func'ones. continuare ejerciéndo-
“las: el funcionario piblico que ejerciere funciones correspon-
“ dientes a otro cargo” (art. 246).

Tres son pues los casos previstos en la ley. a saber: el del
particular que asume o ejerce funciones publicas sin derecho;
«l del empleado piiblico que sigue ejerciéndolas indebidamente

Derecuo Penar 111—20
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después de haber cesado; el del funcionario publico que ejerce
tunciones ajenas a su cargo.

El cardcter comin a los tres casos es el del ejercicio ‘nde-
bido de funciones piblicas, sea accidental o permanentemente,
y asi se trate de funciones piiblicas nacionales o provinciales,
judiciales, administrativas o municipales. El inc. 1° repr'me lo
mismo el hecho de asumir el cargo, sin ejercerlo.

2T7—En el primer caso cabe la posibilidad de que el titu-
lo 0 nombramiento haya sido expedido por autoridad, pero in-
competente; lo que no modifica la solucion: ya sea porque la ley
requiere expresamente que la autoridad sea la competente para
expedirlo, ya porque, aunque no lo requiriese. la autoridad que
expidiere un titulo 0 un nombramiento ajeno a su competencia,
cometeria delito de usurpacién de autoridad. con arreglo al
inc. 39, delito que no podria legitimar el desempefio en él fun-
dado. Por lo menos seria un acto nulo que no podria dar na-
cimiento a ningdn derecho; de lo que se sigue que el que acep-
tara titulo o empleo asi exped‘do, no se convert'ria en emplea-
do giblico, y cometeria el delito por el solo hecho de asumir,
atin sin ejercer, la funcién, segin disposicién expresa de la ley,
que reprime lo mismo el hecho de ejercer el cargo que el de
asumirlo simplemente.

Si el culpable hubiere falsificado el titulo o nombramiento.
habra que aplicar las reglas sobre concurso de delitos.

Debc tenerse presente, por lo demas, lo dispuesto por el
art. 253, lt'ma parte, como asi mismo que queda imprevisto
el caso del que, legitimamente nombrado, anticipare el desempe-
fio del cargo, omitiendo alguna formalidad previa, como ser‘a el
juramento, si fuere un juez p. e.

278.—Puede ocurrir en el caso segundo, que el empleado
puablico tenga razon atendible para resistir la cesantia o sus-
pensién, lo que pasaria si no hubiese sido destituido o suspen-
dido por autoridad competente. o porque, estando esa medida
sujeta a un procedimiento especial. sc 1a hubiere omitido, o por-
que no se le hubiere comunicado la resolucién en forma.

La ley cxige expresamente que la autoridad que toma la
resolucién debe ser la competente, part'cularidad a cuyo res-
pecto cabe hacer consideraciones analogas a las formuladas con
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1elacién al caso opuesto, cual es el del titulo o nombramiento
expedido por autoridad incompetente. Una destitucién o sus
pensién hecha por autoridad incompetente, es por lo menos
nula. si es que el que la hace no comete el delito previsto en el
inc. 22, y un acto semejante no puede hacer caducar un dere-
cho legitimo.

Con esto no queda resuelto, sin embargo, s'no en parte, el
caso de haberse tomado la resolucién con omisién del proce-
dimiento. dado que la autoridad podria ser la competente, y atn
haber ésta sélo incurrido en la violacion de ciertos tramites o
formas. Parece justo no encontrar una razén de incriminacién
donde el derecho y la buena fe alejan la posibilidad de una in-
fraccién o de una intencion cr'minal, alma de este delito; con
tanta més razén, cuanto que la destitucién o suspension podria
rer ilegal, hasta el punto de hacer incurrir al que la hubiere
tomado en el delito de abuso de autor'dad previsto en el art. 248.

Es posible, por otra parte, que el funcionario cesante por
ministerio de la ley, de buena fc y con el propésito de evitar un
perjuicio a la administrac’én. ejecute un acto urgente.

En cuanto a la forma de la comunicac'én, es de hacer no-
tar que, por disposicion expresa de la ley, debe ella ser ofi-
cial.

279. — En el tercer caso las soluciones practicas son mas
dificiles. Dice Rivarola sobre el particular: “La esfera de atri-
* buciones de cada uno de los funcionarios y empleados de las
" diversas ad da, ni puede serlo
" con tal precisidén, que nadie pueda equivocarse sobre lo que es
" 0 no de su competencia, en cosas que pueden no aparecer per-
’ fectamente deslindadas. De aqui las numerosas cuestiones de
” competencia que tienen que ser resueltas por las autoridades
" admin‘strativas o judiciales. No podria, en tales circunstan-
" cias, fundarse una incriminacidn en el ejercicio de actos que
" el empleado creyera impuestos por el cumplimiento de su de-
" ber. El motivo de la incriminacién no aparece sino cuando se
” viola abiertamente una clara disposicién de la ley. cuando
” no hay motivo fundado para admitir que ¢l empleado creyera
” obrar cumpliendo su deber, o cuando la cuestion de competen-
” cia ya hubiera sido resuelta.”

rac’ones. no esta deter:
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280. — Como delito de wusurpacién de titulos u honores,
reprime el art. 247 con multa de cincuenta a mil pesos, “al que
” pliblicamente llevare insign'as o dist:ntivos, de un cargo que
” no ejerciere, o se abrogare grados académicos, titulos profe-
" sionales u honores que no le correspondieren.”

Sobre este particular la comisién d'cc en el informe. que
“Se atiene, como fundamentos, a lo que expresa la exposicion
" de motivos del proyecio de 1906, unido a la exposic:én de
” motivos del proyecto de 1891.”

En este informe se dice que, siguiendo el ejemplo de c6-
digos extranjeros, se incluye esta materia, pues afecta el buen
orden de la administrac’én publica.

Puede verse el art. 813 del codigo de justicia militar, y el
t. I, n° 28, letra e).

281. — El capitulo cuarto ha sido dedicado al abuso de
autoridad v violacion de los deberes de los funcionarios publi-
cos, delito que requiere: como primera condicion, la calidad de
funcionario publico en el agente, concepto que queda expresado
al considerar el delito de atentado; como segunda, actos que
importen extralimitaciones u omisiones en el cumplimiento de
sus debercs; como tercera, la malicia, pues en éste, como en la
general‘dad de los delitos incluidos en el presente titulo, segin
oportunamente se ha hecho notar, se excluye la culpa y la bue-
na fe.

282.—Este delito hallabase legislado en el cod'go anterior
de muy distinta manera. El se limitaba a reprimir una serie
de atentados contra la libertad (art. 243 incs. 1° a 8°) y con-
tra la honestidad (incs. 9° y 102, los primeros de los cuales
han sido incluidos en los arts. 143 incs. 2° a 8° y 151, habien-
do quedado previstos los otros en el 123.

No hay duda de que todos esos casos, y otros mas, consti-
tuyen verdaderos abusos de autoridad.

Manifiesta al respecto el informe del proyecto de 1891, que
tratandose de la violac'én de derechos que también pueden ser
violados por particulares, la calidad de empleado piblico del que
los viola no puede determinar la calificacién. sino a lo sumo
revestir el caracter de una circunstancia agravante.
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Si esta razén fuera buena, lo seria igualmente para mu-:
cl.aos delitos incluidos entre los contra la administrac'én, y jol-
vida ademas el informe, que el particular, si los viola, no se sir-
ve de ninguna funcién piablica.

La razén verdadera reside en la consideracién de que en
tales casos el interés mas inmediatamente lesionado cs el parti-
cular, por lo que el de la administracién, herido menos grave-
mente y de modo sélo mediato, debe ceder.

Habia, en cambio, el cédigo anterior, dejado imprev.stos
aquellos casos que, o por ser impersonales o por herir intereses
de menor entidad, afectan mas inmediata y d'rectamente a la
administracién, cuya correccién y regularidad es fuerza tutelar
a ese titulo. ’

Y es esto precisamente lo que ha hecho el nucvo codigo,
como que en este capitulo legisla uno de tantos delitos contra
la administracién piiblica.

288.—Dos 6rdenes de actos son los que la ley incrimina a
titulo de abusos de autor'dad y violacién de los deberes de los
funcionarios publicos: uno que comprende actos por accién, y
otro que comprende actos por omisién. Como que tanto abusa
€l funcionario que se excede como el que omite cumplir con su
deber.

Quedan incluidos en el primer grupo los sigu'entes actos:
dictar resoluciones u 6rdenes contrarias a las constituciones o
leyes nac’'onales o provinciales, o ejecutar 6rdenes o resolucio-
nes de esa clase (art. 248, con prision de un mes a dos afios
e inhabilitacién especial por doble tiempo) ; requerir la asisten-
cia de la fuerza piblica contra la ejecucion de disposiciones u
6rdenes legales de 1a autoridad. o de sentencias o mandatos ju-
diciales (art. 251, con pr'sion de un mes a cuatro afios e inha-
bilitacién especial por doble tiempo) ; abandonar el destino, con
dafio para el serv.cio piblico, sin haber sido admitida la renun-
cia (art. 252, con multa de cincuenta a quinientos pesos e in-
hablitacién especial de un mes a un afio) ; proponer o nombrar
para un cargo ptblico, a personas en quicn no concurrieren los
.equisitos legales (art. 253, con multa de cien a mil pesos e in-
habilitacién espec'al de seis meses a dos afios) .

Quedan incluidos en el segundo grupo los actos siguientes:
no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbierc (art. 248,
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con las penas ya expresadas); omitir, rehusar hacer o retar-
dar ilegalmente algin acto de su oficio (art. 249. con multa de
cien a mil pesos e inhabilitacién especial de un mes a un afio) ;
rehusar, omitir o retardar un jefe o agente de la fuerza piblica,
sin causa justificada, 1a prestacién de un auxilio legalmente re-
querido por la autoridad civl competente (art. 250, con prisién
de un mes a dos afios e ‘nhabilitacion especial por doble tiempo).

284.—La naturaleza de la materia sélo en parte permite
distinguir los abusos de autoridad o de funciones que han de
figurar aqui, de los que deben ir a integrar otros titulos o capi-
tulos, y da lugar, por lo tanto, a que los mismos casos en este
lugar previstos, puedan ser considerados equivalentes o consti-
tutivos de otros delitos.

Asi, en el acto de no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento
le incumbiere, del art. 248, cabe cons'derar incluida la materia
de los arts. 249 y 250 y la de éste en la del 249. yrv. v.

De igual modo, en la parte de accién del art. 248 cabria
la materia de los arts. 256, 257, 260, 269 y 270, y en la omisi6n,
asi como en el caso previsto en el 249, la de los arts. 256, 273,
274 y 277 inc. 62, sino fuese que se halla legislada por separado.

En los casos previstos por los arts. 250 y 251, queda com-
prend do. finalmente, ¢l delito de resistencia del art. 239.

285.—Corresponde hacer resaltar, por lo demés. la particu-
lar importancia de determinados requisitos, expresamente exi-
gidos en algunos de los casos legislados.

Figura en primer término en el art. 248 el que las leves
cuyo cumplimiento se omitiere, sean de las que le incumba ha-
cer cumplir.

Es otro el del art. 249, o sea que el acto corresponda a su
ofirio, y que la omisién, negativa o retardo sea ilegal. La buena
fe. pues, como cn cl caso del art. 246 inc. 3°, excusa.

Otro es el que la omision, negat'va o retardo del art. 250,
sea sin causa justificada, y que el auxilio sea requerido por au-
toridad civil competente, y legalmente. Si el requerimiento fue-
re hecho por persona no investida de autoridad, o ésta no fuese
la civil, o s'‘éndolo no fuerc competente, o de serlo no hic'ere
el requerimiento de acuerdo con la ley, no procedera la aplica-
cién del articulo. Cabe agregar que el auxilio requerido ha de
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ser del que corresponde prestar al requerido, concepto que va
implicito en el término legahnente.

Uno mas es el del art. 251, que exige que las disposiciones
u ordenes sean legales, y que emanen de autoridad. a lo que de-
be agregarse, por analoga razén a la de los arts. 246 y 250, que
esa autor dad sea la competente.

El dltimo es el que ¢l abandeno del pucsto se haga con da-
#o del servicio pitblico, sin el cual no tiene aplicacion el ar-
ticulo.

Es de hacer notar, ademis, que en el art. 252, hay, como
en el 195, el delito de abandono del cargo, y en los arts. 248 a
250, como en los arts. 108, 235, 270, 274 y 277 inc. 6°, el de
omisién.

286.—Reprime el art. 253 igualmente al particular que
aceptare, y por el sélo hecho de aceptar, un cargo para el cual
no tuviere los requisitos exigidos por la ley.

En realidad no es posible ver en ello un acto, ni de abuso
de una autoridad que no se tiene, ni de violacién de func'ones
o deberes que no se ha puesto por obra. Mas que de éste deli-
to. participa de los caracteres del de usurpacién de autoridad,
previstos por el art. 246 inc. 1°.

Y si se dijere que se pena el hecho a titulo de participacion
del delito que comete el que lo propuso o nombré indebidamen-
te, consuméandose este delito en el acto de proponer o de nom-
brar, la aceptacién, que no es una condicién del mismo, no pue-
de, por ser posterior, integrarlo en concepto de participacion.






CAPITULO XXVII

Violacién de sellos y documentos, 7 cohecho

287.—En lo que consisten los delitos de VIOLACION DE SELLOS'Y
DOCUMENTOS. 288. — Condiciones materiales. Objetividad | ju-
ridica de estos delitos, No es requerido el dafio para la consu-
macién. 289. — Intencién criminal y culpa. Puede incurrir en
ella el funcionario o particular encargado de la custodia. 290. —
Los sellos han de ser los puestos por el funcionario o empleado
encargado o con facultades al efecto, ya sea vbligatoria o facul-
tativamente. 291. — La dia puede ser per o acci-
dental, confiada a un funcionario piblico o a un particular en
interés del servicio pablico, pero siempre ha de ser oficial. 292.
— Penalidad. 293, — Queda imprevista la revelacién de secretos
de administracién. 294. — Pueden concurrir los delitos de defrau”
dacién y de falsedad. 295. — En lo que consiste el delito de
COHECHO. 296. — Sus condiciones materiales y morales. 297,
Momento consumativo para el corruptor y el funcionario publi-
co. 299, — En lo que debe consistir la didiva y cémo puede
ofrecerse y aceptarse. 300. — La condicién de hacer o dejar de
hacer puede ser para cumplir o faltar a sus dcberes. 301, El
cohecho del juez. Cuando al mismo tismpo hay prevaricato.
302. — Represién de la aceptacién de dadivas en consideracién
al cargo. 303. — Penalidad. 304. — Quedan excluidos los arbitros

y arbitradores. 305. — Delito que comete #l funcionario publico
que exige una dadiva para cumplir u omitir cumplir sus debe-
res. — 306. — Concurso de delitos.

287. — En el capitulo quinto se legisla sobre wiolacion
de sellos, delitn que consiste en violar los sellos puestes por la
autoridad para asegurar la conservacion o la identidad de una
cosa (art. 254), y sobre wiolacién de documeinins. difito que
consiste en substraer, ocultar, destruir o inutil zar objetos des-
tinados a servir de prueba ante la autoridad competente, o re-
gistros o documentos confiados a la custodia de un funciona-
rio, o de otra persona cn interés del scrvicio publico (art. 253) .

288.—Son las expresadlas las condiciones materiales de es-
tos delitos. cond'c’ones que indican la objetividad jurid'ca que
la ley se propone tutelar. y que no es otra que la inviolabilidad
de los objetos o documentos custodiados oficialmente.
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Como el delito consiste en la ofensa a esa inviolabilidad,
sin consideracién al perjuicio que de ello pueda venir para el
part cular o la administracion, basta para que el delito se halle
perfeccionado con la sola violacién de los sellos o la simple
ocultacién o substraccion de los documentos u objetos. ~De
aqui que, a la manera de los delitos contra el patrimonio, se
equipare la mera perturbacién del estado de la posesién, a la
destruccion de la cosa. El dafio, pues, y su entidad, seran con-
siderados tnicamente para mover la pena dentro de sus limi-
tes, mas no como condicién del del'to. Por lo demés, los obje-
tos o documentos pueden pertenecer a partidarios o ser ofi-
ciales: lo que debe ser oficial es el sellado y la custodia.

La disposicion del art. 255 es sin perjuicio de lo que dis-
ponen los arts. 173 inc. 8°y 294.

289.—Como condicién moral se requiere la intencién do-
losa; de tal manera que se cxcluye la culpa respecto del autor
de! hecho. la que cabe sin embargo con relacién al encargado de
la custodia de los objetos o documentos sellados o guardados,
ya sea éste un funcionario pablico o un simple particular en-
cargado al efecto, si el hecho hubiera tenido lugar por impru-
dencia o negligencia que le fuere imputable, del m'smo modo
que en la malversacién de caudales publicos.

290.—Los sellos susceptibles de semejante violacion t'enen
cue ser los puestos por la autoridad, cualgniera que sea su cla-
se, y debe entenderse que han sido puestos por la autoridad,
cuardo Jo hayan sido por un empleado o funcionario publico,
nacional, provinc'al o municipal encargado al efecto o con fa-
cultad para ello; lo que quiere decir que quedan comprendi-
dos, tanto los casos de sellado obl'gatorio cuanto los de sellado
tacultativo.

291. — Tratandose de la violacion de objetos o documen-
tos, es menester que ellos se hallen bajo custodia oficial, per-
manente o accidental; sea que ella haya sido confiada a un fun-
cionario publico o a un simple particular, pero en interés del
serv'cio paiblico. Tal seria cl caso de haberse conf ado a un par-
ticular. en ocasién dc una requisa judicial, la custodia de do-
eumentos u objetos secuestrados a objeto de hacerlos servir de
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prueba en el juicio respectivo. Si la custodia no fuere oficial,
no habria delito contra la adm'nistracién publica.

292. — La pena es de prisién de seis meses a dos afios
para la violacién de sellos, y de un mes a cuatro afios para la
ce objetos y documentos, a la que hay que agregar la de inha-
bilitacién por doble tiempo, si el culpable fuere, o un funciona-
rio piiblico y lo hubiesc hecho con abuso de funciones en el
primer caso, o el depos'tario en el segundo. No se explica por
qué la pena del art. 254, siendo menor que la del 255. tienc
menos margen.

T.a culpa se reprime con multa de cincuenta a quinientos
pesos. en ambos casos, sn la inhabilitacion complementaria
(como en los casos de los arts. 189, 196, 203, 262 y 281).

293. — Como en la violacidn de secretos (tit. V cap. III)
se legisla sobre hechos que afectan interese: privados (perte-
nece a los delitos contra la libertad y la accién cs privada
—art. 73 inc. 3*—), y como en los arts. 222 y 223 s» menciona
tan sélo la revelacion de secretos politicos o militares concer-
nientes a la seguridad, a los medios de defensa o a las relacio-
nes exteriores de la nacién, y aqui no sc habla sino de viola-
ci6én de sellos y de substraccién, ocultacién, destrucc’én o ‘nha-
bilitacién de objetos o documentos oficialmente custodiados,
queda impune la revelacién de secretos de administrac’én, cuan-
do no mediare violac'én de sellos.

294. — Con el delito previsto en cl art. 255 puele concu-
rr'r el de defraudacién (art. 173 inc. 8°) o el de falsedad
(art. 294), segim el caso.

2985. — El capitulo sex*o conticne las disposiciones concer-
nientes al delito de cohecho, delito en principio plural, pues su-
pone un sujeto que corrompe y otro que se deja corromper, y
que consiste, en términos generales, en el acto del funcionario
pliblico que recibe la dadiva, o acepta la promesa en ese sentido,
que otro le da o hace, para hacer o dejar de hacer algo relativo
a sus funciones, siendo amhos responsables de la misma infrac-
¢i6n (arts. 256 y 258).
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Es mucho menos temible sin duda el funconario que se
mueve a impulsos del amor o del odio, que el que lo hace en
virtud del deseo de lucro, dado que son muy pocas las perso-
nas que tienen que habérselas con uno en aquellas condiciones,
y son en cambio todos, o casi todos, los que pueden ser victi-
mas de esta vil pasién.

296. — Son elemenios materiales de cste délito: la calidad
de funcionario publico en uno de ambos sujetos; una dadiva
que se da o promete, y que es recibida o aceptada; la condicién
de hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones. En
cuanto al elemento moral, se excluye la culpa. Puede verse el
art. 276.

297. — Como la represién se impone al que da u ofrece la
dadiva y al que la recibe o la acepta, el delito se perfecciona
por el hecho de dar y recibir, o de ofrecer y aceptar la dadiva,
s'n que sea menester que el funcionario cumpla o no lo prome-
tido, e independientemente de la justicia o injust'cia del acto.
Y la razén se encuentra en la objetividad juridica de' delito,
que es la de mantener la pureza de la administracién publica
aue Ja ley se propone tutelar, y que se halla afectada por la co-
rrupcién demostrada por el vl contrato. El dafio que de ello
venga al particular o al ‘nterés publico. valdrd silo como cri-
terio de evaluacién de la pena dentro de sus limites.

Tan es asi, que el dclito exis‘e aunque el contrato tenga
por objeto ¢l cumplimiento del deber por parte del mal funcio-
nario publico.

De aqui que este delito deba figurar entre los considerados
formales. :

Segiin Rivarola y Chauveau, no es menester, para que el
delitn se perfeccione respecto del que da o promete la dadiva,
que ésta cca rec’hida o aceptada, toda vez que para la ley el que
tal hace incurre en re-ponsab‘lidad plena por el sol» hecho de
ofrecer o prometer la dadiva; de tal manera que la tentativa
queda equiparada al delito.

En contra Crivellari, Nypels y otros (Ver Cr'vellari t. V
p. 825). Segiin estos autores, es menester, para que el delito se
perfeccione. que la promesa o dadiva sea accptad~ o recibida;
de suerte que la negativa da al hecho caricter de tentativa, y
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ia promesa u ofrecimiento, ni accptado ni rechazado, lo deja
en caracter de acto preparatorio.

Como juez juzgué un caso de acuerdo con la opinién de
Rivarola (t. ITI n? 1028), fallo que fué revocado, fundandose
el tribunal en la misma op'nién de Rivarola (t. citado n® 1021).
O Rivarola se contradecia o yo hacia mal la cita. Ni una ni otra
cos1. Yo citaba la opinién de Rivarola, sin indicar el nimero,
el 1028, y el tribunal lo revocd, invocando el n® 1021, sin re-
parar que el caso del fallo era el del cohecho activo. o sea el
del que ofrece o da. caso al que se ref'ere el n? 1028 en que yo
me fundaba, mientras que el 1021. ‘nvocado por el tribunal,
se refiere al cohecho pasivo o del empleado.

298. — Por funcionario publico debe tenerse, segin ex-
presa disposicion del art. 77, a todo el que participa, accidental
o permanentemente, del ejercicio de funciones publicas, sea
por eleccién popular o por nombramiento de autoridad com-
petente.

Queda asi resuelta la cuest'én de saber si pueden cometer
cohecho los miembros de las asambleas deliberantes, en el mis-
mo sentido afirmativo que lo hace el art. 416 del cédigo es-
pafiol.

299. — La dadiva puede consistir en dinero o cualquier
otro valor, como puede ser entregada o simplemente prometida,
ya sea directa o indirectamente, y ser recib'da o aceptada por
el mismo funcionario o por interpuesta persona (arts. 256
y 258).

Es indiferente, por lo demas, que la promesa no se cum-
pla, por haber el funcionario dejado de serlo, si fué prometida
y aceptada antes.

La dadiva, por otra parte, ha de caer en comiso, conforme
a lo que dispone el art. 23.

300.—La condicion ha de ser para hacer algo que corres-
ponda a las funciones del empleado o funcionario. ya sea cum-
pliendo o faltando a sus deberes. part'cularidad que puntuali-
zaba el c6digo anterior.
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301.—La ley se ha especializado en el art. 257 con el/co-
hecho del juez, naturalmente en asuntos de su competencia,
agravando considerablemente la pena, dado que la corrupcion
del encargado de discernir justicia, es, por lo que significa y
compromete, la mas grave y repugnante de las corrupciones ad-
ministrativas.

Pero al especializarse el proyecto con el cohecho del juez;
lo ha hecho separandose del principio adoptado en el art. 256
para el cohecho de cualquier otro funcionario, puesto que sélo
reprime el acto de recibir o aceptar la dadiva para cumplir con
el deber de dictar la resolucién o fallar, quedando de tal mane-
ra excluido el de recibirla o aceptarla para no dictar o demo-
rar la resolucién o fallo, caso que. s'n razén ostensible. queda-
ba impune. El senado, sin embargo. oyendo una observacién
mia al respecto, salvd la omis'én. Si la condicién fuere dictar
una resolucién injusta, el caso queda reservadn al prevaricato

(art. 269).

802.—Reprime finalmentc en el art. 259, por separado, al
funcionario piblico que admitiere didivas presentadas en con-
s'deracién a su oficio, mientras permanczca cn el ejercicio del
cargo.

Esta disposicion, tomada de otros cdd'gos, no figuraba en
el anterior, y tiene por objeto mantener la pureza de la admi-
nistraciéon en toda su integridad. impidiendo que manifestacio-
nes de esa indole, creandole una situac’én moral inconvenien-
te para el recto desempefio de las func'ones. pred sponga el es-
piritu del funcionario a la condescendencia indebida, y lo lle-
ven hasta el hajo comercio de sus deberes.

Es por eso que la represion queda limitada al tiempo que
permanezca en el ejercicio del cargo: despu’s ya habrad desapa-
recido el peligro para la administracion.

Sobre esta disposc’én se lec en el informe del proyecto de
-891 lo siguiente: “Fste caso se asemeja a los demas de cohe-
“cho, en que el delincuente se propone corromper la conducta
“del funcionario predisponiéndolo a su favor, y se distingue
‘““en que no aparece manifiesto el propésito de obtener inme-
“ diatamente un acto ilicito determinado de parte del funcio-
“nario. En un pais republicano, con mis razén que en cual-
“qu'er otro pais civilizado, los funcionarios piblicos deben es-
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“tar a cubierto de toda sospecha de inmoralidad, y, para cllo,
“la ley penal debe reprimir los hechos que tienden a arrojar
“esa clase de sospechas, como los regalos que la amistad par-
“ticular no justifica. y que son, por decirlo asi, 1a forma mas
““ refinada del cohecho”.

Queda impune el que por cemejantes med‘os ‘ndirectos co-
rrompe al funcionario, dado que la intencién, que podria no
ser delictuosa, serd de muy dific'l fijacién.

803.—La penalidad ha sido fijada en prision de cuatro a
doce afios e inhabilitacién absoluta y perpetua, para el caso del
‘uez; en prisién de se’s meses a dos afios e inhabilitacién abso-
Iluta por tres a diez afios, para el caso general; en prision de
se’'s meses a dos afios para el que corrompe en el primer caso,
y de un mes a cuatro aiios en el segundo, penas a las que se
agregara la de inhabilitacion especial de seis meses a seis afios,
en el primer caso, y de uno a diez afios, en el segundo, si el
corruptor fuere también un funcionario pithl'co; en inhabili-
tacién absoluta de uno a seis afios. para el caso del art. 259.

No guardan proporcién las penas dcl corruptor. S endo la
misma que la del funcionario, en cl caso general del art. 256,
es muy inferior a la del juez en el art. 257. Por otra parte,
la primera, sicndo menos grave, tiene un minimo relativamen-
te mas alto que la segunda.

Por lo demas, la ley, separindose del cddigo anterior, ha
suprim'do las circunstancias calificativas; de tal manera que
cualquier mot'vo fundado en el mévil, el grado de inmoralidad
o la entidad del asunto, podra tnicamente hacerse valer como
atenuante o agravante ordinaria.

304.—Una vez mas se ha separado el codigo de! anterior,
al eliminar el cohecho de los drbitros. Este delito queda impu-
ne. excepcién hecha del caso conjunto de prevaricato, previsto
por el art. 269, Glt'ma parte, por lo que se aplica lo dispuesto
respecto del juez en la primera, al arbitro o arbitrador amiga-
ble componedor, no obstante la naturaleza de las funciones que
desempefia y los graves intereses que puede comprometer;
pues no es posible incluirlos en el art. 78 en calidad de fun
cionarios publicos, dado que, si bien desempefian trans‘tora-
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mente funciones piiblicas, su nombramiento no emana de elec-
cién popular ni de nombramiento hecho por autoridad.

805.—Como el cohecho, finalmente, es un delito en el que
el funcionario pitblico representa un papel pasivo, correspon-
diendo el activo al corruptor, es del caso preguntar qué delito
comete aquél. cuando, invirtiendo los papeles, exige una dadi-
va para cumplir u omitir sus deberes de tal.

Puede verse la solucién en el nimero 330.

306.—Muy bien puede ser que lo que haya de hacer o de-
jar de hacer el funconario en vrtud de la didiva o promesa,
constituya un delito. En tal caso habra concurso de dclitos, a
menos que el propdsito de lucro estuviere especialmente pre-
visto ¢n la parte referente al delito fin, como p. e. ocurre con
el art. 142 inc. 1°.



CAPITULO XXVIII

Malversacion de caudales publicos, y negociaciones incor-

patibles con el ejercicio de funciones piiblicas

307.—En lo que eonsino el delito d¢ MALVERSACION DE CAUDA-
LES PUBLICOS. 308. — Inconveniente de agrupar dos hechos de
distinta gravedad ba]o uno séla denominacién 309 — Cémo podria -
salvarse ese i — 310. — E de las dos formas
de este delito. Formal es una de ellas, Alcance del vocablo “subs-
traccién»» usado en la segunda. 311. — EL
€l dolo y la culpa. a) Calidad de funcionario publlco Casos de
squiparacién. b) Caracter piblico de la propiedad de los caudales
o efectos. Casos de equlparaenén e) Clrcunstancm de haberle si-
do fiados en su per o dia por ra-
zén de su emploo, por. Iey, ordenanza o resoluemn de autoridad
d) A debida. EIl destmo pusde hallarse fi*
jado por ley, ord: luci de en
su caso. Aplicacién a obje\cs publicos o fines privados. Corrup”
telas administrativas. Cuestién constitucional si el congreso
a D i4p ilegal. 312 — Do é -
sacién. 313. — NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES CON EL
EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS. 314, — Condiciones
materiales y morales de la infraccién. Es un delito formal. El
fraude y el perjuicio no son requeridos. ‘Casos de equiparacion.

307.—Malversar, que vale lo mismo que invertir mal, dis-
traer de su destino, dar indebida aplicacién, es un térmno que
la ley usa refiriéndose al manejo de los caudales pablicos por
parie de los funcionarios publicos encargados al efecto.

El delito de malversacidn es pues el que comete el funcio-
nario piblico que da a los caudales ptblicos que administra o
percibe. o cuya custodia le ha s'do confiada por razén de su
cargo, una aplicacién distinta de aquella a que estuvieren des-
tinados.

808.—Como esta aplicacion diferente puede ser hecha a
objeto de utilidad comiin, o en beneficio privado del funciona-
1i0 0 de un tercero, el delito adquiere dos formas substancial-

Derkcuo Pawar 11-21
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mente d'stintas. tanto del punto de vista subjetivo cuanto del
objetivo, que determinan gravedades igualmente dist'ntas.

En efecto: en la indebida aplicacién que un funcionario
publico da a los caudales que administra, invirtiéndolos en ob-
;etos de utilidad comiin, no sélo no hay el dolo crim'nal que
lo mueve cuando se aprop'a de ellos, sino que, en vez de un
perjuicio, es posible que cause un positivo beneficio para los
intereses generales.

Y esta diferencia, que es indudable para el funcionario y los
intereses piiblicos, pues en el primer caso cree él hacer tal vez
una obra meritoria y el perjuicio es sélo posible, ex'ste por
igual para la opinién en general, que no ve en ello la obra de
un delincuente. Es asi como magistrados honorables, pres:den-
tes. gobernadores y ministros, han dado a los caudales publi-
cos un destino diferente del sefialado por la ley, y ni ellos se
han tenido por malversadores ni el piiblico los ha cons'dera-
do tales.

De esto viene que la comin opinién entienda, que al ha-
blarse de una malversac'én se trata de un desfalco, de un fun-
cionario publico que ha distraido en provecho propio los cau-
dales piiblicos que percibe, o confiados a su administracion o
custidia; de un ladrén, en fin, en el concepto corriente.

Si esto no quiere decir que los primeros no cometen delito,
dice lo suficiente en el sent'do de que no basta cstablecer la di-
terente gravedad de la infraccién por la diferente gravedad de
la pena, sino que seria conveniente ademas separar ambos he-
chos aun en la denominacién, de manera a armonizar la expre-
si6n de la sancién legal con el concepto de la sancion de la
opinién.

809.—Y la manera de establecer esa separacién scria, en
op.nién de Rivarola, dejar el término malversacion para los ca-
sos de aplicacion no fraudulenta. y calificar los fraudulentos de
peculado, vocablo que viene de pecus (ganado, hacienda), y que
signific6 desde un principio el hurto de los benes del estado,
entre los que figuraban en primer término el ganado.

310.—La primera dc las formas de este delito. a que ya
se ha hecho referenciz, es la que indica el art. 260. que, repri-
m'da con inhabilitacién especial de un mes a tres afios, cons ste,
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como también queda dicho, en darse por el funcionario piblico,
a los caudales publicos que administra, una aplicacion diferen
te de aquella a que estuvieren destinados.

Dejando para més adelante la cons'deracién de las condi-
ciones del delito, es de hacer notar que la forma de que aqui
se trata se caracteriza por ser formal y propia in'camente 'de
los funcionarios que administran caudales, en tante que la se-
gunda pertenece a las infracciones llamadas materiales, y es
comtn, tanto a los que los administran cuanto a los que sélo los
perciben o custodian.

Formal es el delito que comete el funcionario que se lim'ta
a dar a los caudales que administra una aplcacién diferente
de aquella a que estin destinados, porque alcanza su perfec-
cién por ese solo hecho, venga o no de ello un perjuicio a los
intereses generales, y aunque sea en beneficio de los mismos.

El delito consiste en el mero cambio de destino, por lo
mismo que lo que 1a ley se propone tutelar es el orden y la re-
gularidad en la administracién, cuyo régimen no puede quedar
librado al arb'trio e los encargados de realizarla.

La segunda forma, reprimida por el art. 261 con reclu-
siér o prisién de dos a diez afios e inhabilitacion absoluta per-
petua, es la del funcionario piblico que substrac esos mismos
caudales, ya sea que los tenga en administracién, o que su per-
cepeibén o custodia le hava sido confiada por razén de su cargo.

Es pues un delito de los llamados materiales, a la manera
del hurto o la defraudacién, porque requiere para su perfec-
ciér un evento determinado, que en e' caso consiste en la subs-
tracion de los caudales confiados a su administracién. percep-
cién o custodia.

Este del'to participa en general de los caricteres de la
aprepiacion indebida, de manera que en principio le son apli-
cables las consideraciones hechas en su lugar. La pena es, sin
embargo, mucho mas severa.

De substraccién habla aqui la ley, y con cllo se quiere de-
c'r, no solamente que debe haber apoderamiento. sino que el
propésito ha de ser fraudulento; por lo que queda excluido el
caso de aplicacién privada sin animo de fraude.

811.—F) elemento moral difiere en cada una de ambas for-
mas: mientras en la primera el dolo consiste en la sola ‘nten-
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cién de violar el deber de dar a los caudales o efectos el desti-
no fijado, en el segundo se requiere el propésito fraudulento.

El mévil, en el primer caso, puede ser de lo mas sano y
elevado: su influencia, sin embargo, no pasara de los limites de
la de una simple c'rcunstancia atenuante.

En el caso del art. 261 cabe la culpa del funcionario'pd-
blico que, por ‘mprudencia o negligencia, o por inobservancia
de los reglamentos o deberes de su cargo, diere lugar a que otra
persona substraiga los expresados caudales, infraccién que el
art. 262 reprime con multa del veinte al sesenta por ciento del
valor substraido. Esta disposicién es analoga a la de los arts.
136, 254 y 255. y con relac’én a la apropiacién indebida, de cu-
yos caracteres generales participa, constituye una linea neta de
separac.6n. La culpa aqui, como en los casos de los arts. 189,
196, 203, 254, 255 y 281, no lleva aparejada la inhabilitacion
complementaria de los arts. 84, 94, 136, 177 y 223»

Como condiciones materiales puede anotarse las siguientes:
@) la calidad de funcionario publico en el agente; b) el carac-
ter publico del domin‘o de la cosa; ¢) la circunstancia de que
su administracién, percepcion o custodia haya sido confiada al
agente en razon del cargo que desempefia; d) aplicacion iu-
debida.

a) Por funcionario debe tenerse a todo aquel que resulte
comprendido en los términos del art. 77, asi sea el mas encum-
brado o el mas insignificante empleado nacional, provincial o
muuicipal.

Quedan también comprendidos, por expresa disposicién
del art. 263, los que administran o custodian bienes pertene-
ciertes a establecimientos de instrucc’én publica o de benefi-
cencia, asi como los adm’nistradores o depositarios de caudales
emlargados, secuestrados o depositados por autoridad compe-
tent, aunque pertenezcan a particulares. Equiparacién anilo-
ga se hace en los arts. 265 y 269. Véase el n? 268.

Hay en esto una equiparacién del particular al funcionario
pubi‘co, por razén de la de esos bienes a los publicos del estado.

En lo judicial, a falta de disposicion expresa sobre la for-
ma de nombrar depositarios en los embargos preventivos o eje-
cutivos, que son los casos ocurrentes, el juez ordena al oficial
de ;usticia el cobro o embargo en su defecto, y éste intima y
embarga, depositando lo embargado en personas que él elije,
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por haberse hecho indicacién espec'al por el juez en ese sent'da;,
y porque la ley implicitamente lo autoriza (art. 471, segundo
apartado, del cédigo de procedimientos para la capital federal) .

Y ese es depositario judicial, segiin lo tiene resuelto la ju-
risprudencia.

b) El delito de malversacién requ'ere ademis, que publi-
cos sean también los caudales o efectos distraidos, como que es
un atentado contra la administracién publica. Sin embargo cl
legrslador ha colocado bajo el mismo concepto y sancién pe-
nales, ciertos bienes que por su destino, o en razén de hallarse
bajo la accién y garantia de la autoridad piblica, son equipa-
rados a aquellos, lo que acontece con los casos prev'stos por el
art. 263, bienes que Groizard y Viada llaman semi-piiblicos, y
refir'éndose a los cuales Tejedor. de cuyo proyecto fueron to-
mados los arts. 266 a 271 del codigo derogado y el 27 de la
derogada lay 4189, dice: “Para otro caso (anotando el 266),
“para cuando no sean puablicos esos caudales, se encuentra des-
“pués el art. 4° (el 269). Non pecuniam publicam, sed pri-
‘“vatam crimen peculatus facere. (L. 9 cap. 3 ad leg. Jul. de
“ peenis”.

Que los caudales o efectos a que sc refieren los demas ca-
sos deben ser publicos, resulta indudable, tanto porque esa ha
sido la doctrina tradicional, cuanto porque es ese el caracter que
les atr'buyé expresamente Tejedor en los arts. 266 y 268, con
sus notas respectivas y en la puesta al 267 (derogado), acla-
rando el alcance del silencio de ese requisito en d'cho articulo.
También esa es la condicién exigida por la mayor parte de las
legislaciones citadas como fuente del art. 27 de la ley 4189 en
el proyecto del 91, del que fué tomado (y fuente del actual),
cuya comision decia en el informe. que los articulos proyectados
eran los del cédigo. con ligeras modificac’ones, y expresaba lue-
go que eliminaba la calificacion de piblicos por innecesaria.

La cosa ha de ser un caudal o efecto nacional, provincial
o municipal.

Entiéndese por caudal el conjunto de bienes de cualquier
naturaleza, clase o especie, que constituyen el patrmonio del
estado, en el sentido amplio desarrollado por el codificador en
su rota al art. 2312 del cédigo civil, cuya disposicion, asi como
las de los arts. 2311, 2318 y 2319, que la complementan con re-
Jacién a los bienes del estado susceptibles de ser materia de una
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malversacién (bienes que deben ser considerados aqui sin'la
distincién que hace el art. 2340), son de tenerse presente.

La denominacién de efectos es especifica y corresponde a
los valores en papeles.

Quedan equtparadoc por expresa disposic'on del art. 263,
los bienes per a i s de educaciéon o de
beneficencia. y los embargados, secuestrados o depositados por
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. Los
primeros por su dest'no, y los segundos en atencién a que que-
dan bajo la garantia de la autoridad.

¢) La percepc'dn, custodia o administrac'én de la cosa de-
be haber sido confiada al agente en razén de su cargo, ya sea
por mandato directo de la ley u ordenanza, o por resolucién de
la autoridad con facultad para hacerlo, de una manera perma-
nente o accidental.

Como argumento demostrativo de que la percepcién, ad-
ministracién o custodia puede hacerse por resolucién aun ver-
bal y circunstancial de la autoridad, puede citarse el art. 263.

d) Debe darse a los caudales o efectos una aplicacion di-
ferente de aquella a que estuvieren destinados.

No dice la ley, como decia la anterior, que el destino debe
hallarse fijado por la ley; de manera que puede habérselo es-
tablecido lo mismo por una ordenanza o resolucién de la auto-
ridad competente, cuando fuere del caso. por no hallarse expre-
sado cn la ley u ordenanza.

La aplicacion diferente puede ser tanto a objetos publicos
como a fines privados. Lo primero hillase previsto en el art.
260, en el que se usa especialmente la cxpresién aplicacién d'-
ferente, por tratarse de actos de adm'nistracién y para dar a
entender que no hay fraude; lo segundo en cl 261, en el que se
emplea el término substraccion, la que tanto puede tener lugar
en actos de administracién como de simple percepcién o cus-
todia, y que supone el fraude.

En el orden nacional ocurre (y lo dicho vale lo mismo an-
logamente respecto del orden provincial), que, no obstante co-
rresponder constitucionalmente al congreso fijar la inversién de
los recursos, y a pesar de lo que dispone la ley de contabilidad
y del deber de dar cuenta de d'cha inversion al mismo congreso,
que tiene la facultad, también constitucicnal, de aprobarla o
desaprobarla, el poder ejecutivo, no sélo hace inversiones ile-
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gales, ain con observacion de la contaduria, sino que omite dar
cuenta de la inversién al congreso. De esta manera se falsea
el rég'men constitucional, y tan deplorable corruptela se afir-
ma como practica autorizada, contra la censtitucién, la ley de
contab lidad y el codigo penal.

Con este motivo Rivarola se plantea la grave cuestién cons-
titucional relativa a saber si la aprobacién por el congreso qui-
taria al hecho su caracter delictuoso, cuestién que resuelve ne-
gati y cuya ion d daria aqui una expos'cién,
cuyas proporciones serian extrafias a la indole elemental de
este libro.

312.—Reprime finalmente la ley en el art. 264. con inha-
bil'tacién especial por uno a seis meses, al funcionario pablico
qué, teniendo fondos expeditos, demorare injustificodamente
un pago ordinario o decretado por autor'dad competente, o que,
requerido por autoridad competente, rehusare entregar una
cantidad o efecto depositado o puesto bajo su custodia o adm'-
nistracién. Sicmpre, naturalmente, que en el tltimo caso no
concurran las condiciones del del'to previsto en el art. 261.

Adn cuando estos hechos no participan de los caracteres
del delito de malversacién, puesto quc falta la cond'cién de la
aplicacién indebida, es al que mas se asemejan, y merecen la
tutela de indole penal. dado que importan entorpecimientos ad-
min ‘strativos que es menester evitar por medios eficaces.

Se trata, por lo demas, de una infraccién de caracter for-
mal, cuya incriminacién se apoya en la cond'cion de ser injus-
tificada la demora en el primer caso, y de que en el segundo
la negativa recaiga en una orden de autoridad competentc.

318. — En el capitulo octavo, art. 265, se halla previsto y
reprimido con inhab'litacién absoluta y prision de uno a cinco
afios, el del'to de negociacioncs incompatibles con el ejercicio
de funciones piblicas, consistente en que un funcionario pd-
blico se interese en un contrato u operacion en quc intervenga
por razén de su cargo.

814. — Las condic ones materiales de este delito son: ca-
lidad de funcionario piiblico en el agente; contrato u opera-
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cién en que intervenga por razén de un cargo: interés en ¢l del
funcionario.

El contrato u operacién puede ser de cualquier clase, con
tal que el funcionario intervenga en él o sus incidencias por.ra-
z6n de su cargo; y su intervencién puede ser de caricter per-
manente o accidental, emanar de una ley, ordenanza o resolu-
cién de autoridad competente. y ser directa o por interpuesta
persona, simulada o abierta.

Quedan equiparados, en la segunda parte del articulo, al
funcionaro piiblico, por razén de la naturaleza de su desem-
pefio. los peritos y contadores particulares respecto de los bie-
nes en cuya tasacion, partcipacién o adjudicacién hubieren in-
tervenido, y los tutores, curadores, albaceas y sindicos respecto
de los pertenecientes a sus pupilos o curados, o a las respectivas
testamentarias o concursos. Equiparacién aniloga se hace en
los arts. 263 y 269, y es por Groizard criticada. Pucde verse
el n° 268.

Como no se requiere el perjuicio. la infraccién c¢s formal
y se perfecciona por la sola ingerencia interesada del func'o-
nario. (Groizard, Pacheco, Garraud, Tejedor, Supremo Tri-
bunal de Espafia.)

Lo que la ley se propone al erigir en delito semejantes ac-
tos, es asegurar ampliamente la pureza y correccién admin’s-
trativa. “No es solamente un abuso de poder que sirva a un in-
” terés personal, dice Garraud, lo que la ley ha querido repri-
” mir; su fin ha sido substraer a los funcionarios piiblicos, atin
”a la tentacién de una intromisién peligrosa.” Y agrega que
la ‘ntencién fraudulenta no es requerida.

El dolo consiste en infringir la proh’bicién a sabienclas.



CAPITULO XXIX

Exacciones ilegales y prevaricato

315.—En lo que consiste el delito de EXENCION ILEGAL. Su obje"
tividad juridica. 316. — Elementos materiales. Caludad del funcio-.
nario publico abuso de f i Ventaja patr I, su ilega”
lidad. Violencia, fraude, error. 317. — Elemento moral. El movil.
318. — Consumacién y tentativa. 319. — El delito en la ley. 320.
Penalidades y criterios de agravacién. 321. — E! cohecho y la
exaccién. 322, — PREVARICATO. su gravedad, 323. — En lo
que consiste. 324, — Elementos materiales. Equiparacién de los
bitros y igabl. dores. Dificultad sobre la ley ex-
presa invocada por las partes. 325, — Elemento moral. La igno-
rancia y el error de derecho y de hecho. El mévil. El prevaricato
por precio. 326. — Agravacnén calificativa. 327. Prisién pre-
ven(nva, umproeedento o oxceswa 328. — E| prevaricato de los

s i asesores y fiscales, 329. — EI

juicio y el perjuicio.

316. — El delito de cxaccion ilegal, llamado también con-
cusién, y entre los romanos crimen repetundarum, cuya primi-
tiva sancién fué la repeticion de lo indebidamente cobrado. es
considerado en la doctrina como el que comete el func'onario
publico que exige del particular la entrega o el pago de una con-
tribucién, de un derecho, dinero o valor indebido.

Es, pues, un delito contra el derccho pairimon‘al, que se
diferencia de la extorsion, el robo y la defraudacién, en que en
éstos hay sélo un delito personal, en tanto que en el de exac-
cién ilegal hay un concurso ideal de ese mismo delito y el im-
personal contra la administracion publica, consistente en el
abuso de la funcién por parte del funcionar'o piiblico. De tal
manera que, si en ambos la objetividad final es la misma. una
ventaja patrimonial, el segundo, o sea el de exaccién ilegal, re-
conoce una objetividad inmediata superior, que radica en el
caricter del interés que afecta, a la cual por eso la primera
queda subord‘nada.
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316. — El delito contiene como elementos mater ales/ los
siguientes: la calidad de funcionario piblico en el agente; un
abuso de sus funciones; una ventaja patrimonial como objeto
de dicho acto; la ilegalidad de esa ventaja.

Lo que deba entenderse por funcionario pitblico esta d'cho
en el art. 77. En cuanto al abuso, ha de ser de las func'ones
propias del cargo, de tal suerte que el agente ha de obrar como
tuncionario, siéndolo y ejerciendo o amenazando ejercer actos
inherentes a su empleo. Si simulare una autoridad que no in-
viste. 0 ‘nvocase orden de otro funcionario, o amenazare con
actos de otra autoridad, podra verse en el hecho otro delito
personal de los arriba ind'cados, tal vez agravadns por alguna
de dichas circunstancias, mas no el de que aqui se trata.

Ahora bien; el abuso puede llevarse a cabo de dos mane-
ras: una, en la que el funcionario pablico desempefia un pa-
pel activo, y otra, en la que lo desempeifia pasivo.

En el primer caso puede intervenir la violencia o el fraude,
y en el segundo interv'ene el error de la vict'ma que paga un
derecho o contribucién que cree deber y no debe, o que debe en
menor cantidad, error que el funcionario piiblico aprovecha.
percibiendo malic'osamente lo indebidamente pagado.

La violencia debe ser de caracter moral, pues sise empleare
la fuerza fisica para arrebatar el dinero o valor, el delito se con-
figurara como robo, dado que el medio cmpleado no habria si-
do la potestad emanada de la autoridad, sino el poder material
del hombre, y en atenci6n, por otra parte, a que a su vez la vic-
tima habria ced'do a la fuerza individual y no metu publicae
potestalis, o sea al temor que infunde la autoridad. Debe ésta,
en consccunecia, ceder movida por el temor de sufrir un mal que
el func'onario puede infligirle en virtud de la potestad de que
se halla investido.

Y cse temor puede venir de una intim‘dacién explicita o
:mplicita, como si se dierc a comprender, en este ultimo caso,
que conviene acceder, sin conminar sin embargo.

Fl fraude, que mas propiamente corresponde al art. 174
inc. 5°, consistiriz en aconsejar o inducir de tal manera, que
la vict'ma paguc o entregue, convencido de que lo que da o
paga es debido. Fsta especie se vincula mas con el caso del
error de la victima. error que el funcionario aprovecha.
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La ventaja patrimonial puede ser de cualquier clase (dine-
10, efectos, valores), y ser requerida a titulo de contribucion,
derecho, dadiva o gratificacion ; pero ha de ser indebida o ‘legal.

Demis esta decir que lo entregado o pagado indebidamen-
te queda sujeto a una accién civil de devolucién.

317.—Respecto del clemenio moral, basta decir que se re-
quiere la malicia y se excluye la culpa. En lo tocante al movil
o proposito de lucro propio, no es requerido: lo mismo hay
exaccién en provecho de la administracién piiblica que del cul-
pable. Esta circunstancia, lo mismo que la violencia, son tan
solo agravantes calificativas.

318.—Para que el delito se cons.dere consumado no es ne-
cesaria la percepcion: basta con la exigenc'a o reclamacién, de
tal manera que en principio queda excluida la tentativa. Excep-
thase el caso del que paga o da por error, en el que la percep-
cién es lo que perfecciona la infraccion. Véase Crivellari t. V.
p. 770. En contra el Supremo Tribunal de Espafia.

319.—Segun la ley, el funcionario piblico comete este deli-
to, cuando, con abuso de su cargo, exige o hace pagar o entre-
gar indebidamente, por si o por interpuesta persona, un dere-
cho o una dadiva, o cobrase mayores derechos de los que le co-
rresponde (art. 266).

El articulado estaba, como en la extors'én de la ley 4189,
mal redactado en el proyecto, v el senado, atendiendo mis ob-
servaciones sobre el particular, lo redacté con mais sobriedad,
claridad y precision.

320.—FEn ese caso, que es el de fraude o abuso del error
o la ignorancia de !a vict'ma, la pena es de prision de uno a
seis meses. Pero si se empleare intimidacion o se ‘nvocare or-
den superior, comisién, mandamiento judicial u otra autoriza-
cién legitima, podra elevarse la prision hasta un afio y la ‘nha-
bilitac'én hasta cuatro (art. 267); y si el funcionario convir-
tiere en provecho propio o de tercero el producto de las exac-
ciones, la prision se elevari de dos a seis afios, y la inhabili-
tac'én sera perpetun (art. 268).
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Son pues la coaccién y el lucro los criterios de agravacion,
con preponderancia del segundo sobre cl primero.

En el art. 268 queda comprendido el prevar'cato, excep-
cién hecha del caso de sentencia condenatoria en causa crimi-
nal, que, por estar reprimido con mayor pena, se rige por el art.
269, segundo apartado.

321.—T'iene este delito sus puntos de contacto con 'a ex-
torsion, el robo, la defraudac’én, el cohecho y el prevaricato.

En principio, como hace notar Rivarola, la diferencia con
el cohecho es facil de establecer, dado que e éste es el parti-
cular quien corrompe al funcionario, desempefiando él un pa-
pel activo al ofrecer y pasivo el otro, pero delinquiendo ambos,
o por lo menos él, en tanto que en la exaccion es, a la inversa,
el funcionario quen toma la iniciativa, exigiendo, reclamando
o cobrando, y él sélo quien delinque, pues el otro es la vict'ma.

De aqui que, mientras el cohecho es un delito plural, la
coaccién es singular, dado que el que da o paga lo hace como
victima de la intimidacién o del error.

Mas observa Carrara que no siempre el funcionario, y mas
hien muy rara vez, se vale de recursos tan torpes como cl de
exigir. Ins'nda discreta e ind'rectamente, con actitudes, indica-
ciones, frases o palabras de valor entendido. Y es claro por
demas que quicn tal ve y escucha, entiende y se convence de
que se dcfiende mejor la causa, buena o mala, ofreciendo o
dando, que exigiendo lisa y llanamente el cumplimiento del
deber. .
Si, por lo tanto, bastan en principio los caracteres diferen-
tes enunc'ados, la dificultad practica queda en p'e.

Varios son los temperamentos aconsejados para solucionar
practicamente la dificultad, ya que doctrinariamente las reglas
son insuficientes.

Consiste uno en resolver la duda en perjuicio del que tenga
un antecedente anilogo en su contra, sca el funcionario o el
particular; otro, en resolverla en contra del particular (cohe-
cho), si se tratare de un acto por parte del funcionar’o, injusto
y favorable para aquél; otro (Carrara y Crivellari), en resol-
verla en contra del funcionario (exaccién), en ausencia de
prueba del ofrecimiento por parte del particular, dado que et
cohecho es un delito plural. (Crivellari t. V p. 821).
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Con relacién al robo y la extorsion, se diferenc'a en la
falta de fuerza fisica y en el abuso de la funcién como med o,
y con relacién al fraude en esto dltimo.

En cuanto al prevaricato, queda él aqui comprendido,
salvo los casos de los arts. 257 y 269.

322 —FEl delito mas abominable que puede cometer un
juez es el de que aqui se va a tratar: el de prevaricato.

Ninguna misién mas delicada y grave que la de discernir
justic'a, y quien burla la mis alta confianza en él depositada,
y tuerce el mas sagrado de los deberes por él libremente acep-
tado, conv'rtiendo el poder puesto en sus manos para decidir
sobre el derecho a los bicnes, al estado de familia. a la liber-
tad, al honor, a la vida, en instrumento de la ignorancia y de
la pasién, se hace acreedor a las mis severas sanciones.

Y por cierto que si graves son los intereses privados que
por ello quedan compromet dos de mas importancia atin son los
de caracter social que hiere de inmedato, por lo que es uno de
los delitos que a mejor titulo figura entre los de caricter ver-
daceramente piiblico.

La objetividad juridica que se consulta entonces para la
calificacién de este delito, que es la ya expresada de la ofensa
y perjuicio inferidos a los intereses publicos de la administra-
cién, hace que ademas del prevaricato del juez, se considere el
de los arbitros y amigables componedores, asi como el de la
duplicidad de los abogados, procuradores, asesores y fiscales.
Porque de igual manera contribuyen a desviar y entorpecer la
administracién de justicia.

823.—Comete prevaricato, e incurre por ello en multa de
mil a cuatro mil pesos e inhabilitacién absoluta perpetua, d'ce
el art. 269, el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley
expresa invocada por las partes o por él mismo, o citare, para
fundarlas, hechos o resoluciones falsas.

Pocos delitos en los que las definiciones desacuerdan tan-
to como en éste. Y todo porque, aunque la esencia del preva-
ricato esta en la injustic'a mal‘ciosa del fallo, es por demis di-
ticil expresar ese concepto en forma que no dé lugar a una
serie de distingos tendientes a evitar el reverso de la medalla,
que es la condena injusta del juez.
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Ya se vera como esta definicion genérica del prevaricato,
pues el art. 270 registra un caso especial en el que se reprime
la violacion de Ja ley. haya o no s'do invocada por las partes o
el juez, deja subsistentes las mismas dudas y los mismos va-
cios.

Por lo pronto no prevé el caso de la violacion de la ley ex-
presa no invocada por las partes ni la resolucién, salvo la pre-
visién particular del art. 270 recordado. Acaso por improba-
ble, lo que por cierto no es razén suficiente.

324 —Como elementos materiales de las dos formas gené-
ricas del prevaricato, cabe sefialar: la cal'dad de juez en el
agente; una resoluc'dn contraria a la ley expresa invocada por
las partes o por él mismo, o la c'ta, para fundarla, de hechos
o resoluciones falsas.

De la primera condicién nada hay que decir, sino es que
el citado articulo 296 dispone en su ultima parte, que a los efec-
tos de lo establecido en la primera quedan equiparados los
arbitros y arbitradores y amigables componedores. Mas como
cstos tltimos no han de sujetarse a las leyes y han de fallar
segun su saber y entender, no prevaricaran sino, y tinicamente,
citando hechos o resolucién falsas.

En cuanto a la segunda, es indudable la conveniencia de
hacer una adecuada separacion.

Ante todo ocurre considerar que la ley se refiere a cual-
quier resolucidn, sea o no de caracter definitivo, y cabe luego
hacer notar, que es posible que el juez dicte una resolucion
contraria a la ley expresa invocada por las partes, sin que sin
embargo. incurra en prevaricato. Y la razén se halla en que la
parte puede haber apoyado su derecho erréneamente, p. e., en
lo criminal.

Tratandose, por lo tanto, de una resolucién en scmejantes
condiciones, debe entenderse que la ley expresa invocada ha
de ser la aplicable al caso, y aqui aparece la eterna dificultad:
cuando una sentencia es injusta. Téngase presente que es ca-
so de interpretacion del derecho, en el que aun la revocatoria
del tribunal de apelacién no tiene a su favor sino la presun-
cién del acierto. Renace, pues, bajo la capa de vocablos distin-
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tos, el escollo insalvable: el concepto de lo verdaderamente
injusto.

No ocurre igual dificultad con la cita de hechos o resolu-
ciones falsas. A este respecto hay que hacer resaltar que por
falso debe tenerse lo contrario a la verdad clara e indiscutible,
de tal manera que queden excluidos los hechos cuya prueba ‘es
susceptible de discusion y no se hallan desmentidos por prueba
irrefutable, y recordar a la vez que, segiin Rivarola entiende,
han de ser hechos o resoluciones que tengan alguna importancia
dicisiva en el asunto; sensata opinién que ha sido recogida en
el codigo y los dos proyectos anteriores, al requerir que los he-
chos o resoluciones falsas, han de ser las que el juez cite para
funcar su resolucién o fallo. El informe del proyecto de 1891
hace notar que es este el alcance de las palabras para fundarlas.

Por lo demas, siendo la infraccién formal, puestn que con-
siste en la violacién de los deberes de la invest'dura, sin consi-
deracién al dafio privado, ninguna influencia tiene la circuns-
tancia de que éste no se produzca, porque la resolucién haya si-
do revocada p. e.

825.—Del elemento moral hay que decir que tanto vale la
intencién criminal como la ignorancia o el error de derecho,
puesto que éstos no excusan, y menos en un juez. Excusan uni-
camente, con arreglo a los principios generales, la ignorancia
y el error de hecho.

El mévil ninguna influencia tiene, como no sea la de ate-
nuar o agravar, en su caso, conforme a las reglas respectivas.
Puede, pues, hallarse constituido tanto por el amor como
por el od'o, o cualquier otra pasion; sin otra excepcién que la
del lucro, dado que cl prevaricato por precio se rige, o por el
cohecho (art. 257) o por la exaccién, excluido el caso de la
sentencia condenatoria en causa criminal, por encontrarse bajo
una sancién mas grave (art. 269, segunda parte).

326.—Como criterio de agravacién adopta la ley uno solo
en la segunda parte del art. 269, al trocar la pena de muita
por la de prisién o reclusién de tres a quince afios. si la seri-
tenc'a fuere condenatoria en causa criminal.

Esta agravacién no requiere ser demostrada.



327.—Reprime el art. 270 con multa de quinientos a dos
mil quinientos pesos e inhabilitacién absoluta de uno a /seis
afios, y a titulo de prevaricato, al juez que decretare prision
preventiva por del'to en cuya virtud no proceda o que la pro-
longare en forma que, computada conforme a lo que dispone
el art. 30, resultare haberse agotado la pena maxima que po-
dria corresponder al reo por el delito imputado.

El asunto es ocasionado a serias dificultades, si se consi-
dera que la calificacién del dclito no siempre es facil, ni adn al
dictarse sentencia, cuando todos los e'ementos de ju'cio hallan-
se reun‘dos. Vale esto decir que es menester que la improce-
dencia o el exceso resulten de toda evidencia. Aqui el perjui-
cio real es de la esencia del delito.

328.—El art. 271 considera como prevaricato, y lo repri-
me con multa de doscientos a dos mil pesos e inhabilitac’én es-
pecial de uno a seis afios, el hecho de que un abogado o manda-
tario judic'al defienda o represente partes contrarias en el mis-
mo juicio, It 0 sucest nte, o que de cualquier otro
modo perjudique deliberadamente la causa que le estuviere con-
fiada.

El del'to de prevaricato del ahogado o procurador, en su
primera forma, consiste. de consiguiente, en violar la fe en él
depositada al confiarle la direccion y el cu’dado de los intere-
ses del cliente, tomando a su cargo el cuidado y la direccién
de los intereses de la contraparte; sin que sean indispensables,
ni el propdsito de lucro, n' el perjuicio efectivo, y siendo re-
gularmente ostensible tan sélo una de ambas representaciones
v oculta la otra (Carrara, t. V p. 176; Cr'vellari, t. VI p. 633;
Tejedor, p. 488; Rivarola, t. IIT p. 92; Pacheco, t. II p 412,
y Groizard).

329.—Por juicio se entiende la discusién y solucién judi-
cial de un negocio, sea o no contencioso. Hay pues prevarica-
to en patrocinar a la vez al convocatario y a los acreedores.

El perjuicio efectivo es requerido (y la infraccién es en-
tonces material), cuando es producido por algin otro modo que
no tea Ta simple doble defensa o representacién, caso en el que
basta la posibilidad del perjuicio, y en el que la infraccién cs
por lo tanto formal, como en el caso del art. 269.
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En el primero es asi mismo suficiente la conciencia de la
duplicidad, mientras en el segundo se requ'ere el propésito de-
liberado de producir el perjuicio.

Quedan equiparados los fiscales, asesores y demas funcio-
narios encargados de emitir su dictamen ante las autoridades,
porque, como lo dice el recordado informe del proyecto de 1891,
pueden todos ellos contribuir con malic'osos consejos a que los
asuntos sean resueltos con injusticia.






CAPITULO XXX

Denegacién y retardo de justicia, y falso testimonio

330.—DENEGACION Y RETARDO DE JUSTICIA. Consideracién de
la primera forma. 331, — Consideracién de la segunda. 332. — Ca-
so de encubrimiento. 333. — Clasificacién que corresponde al de”
lito de FALSO TESTIMONIO: casos de equiparacién. Falsa
declaracién ante autoridad competente, Falsedad total o parcial y
sus modos. Falsedad substancial, accidental e inécua. El jura-
mento. 335. — Elemento moral. 336 — Penalidad y criterios de
agr:vaeih. El sobormo. 337. — Es un delito formal. La retrac-
tacién,

330.—Los arts. 273 y 274 legisian el delito de denegacién
y retardo de justicia, dos formas de una misma infraccién.

Estos hechos “son evidentemente punibles, dice el irforme
““ del proyecto. de 1891, por cuanto tienden a paralizar o ener-
“var la acc'én protectora del poder judicial sobre los derechos
“individuales y colectivos”.

Un juez que tal hace, falta a su deber de administrar jus-
ticia, y lo mismo da que lo haga maliciosamente, o por error o
ignorancia de derecho, pues el error o ignorancia de la ley no
excusan, y menos en un juez.

El primero de ellos reprime con inhabilitac'én absoluta de
uno a cuatro afios al juez que se negare a juzgar, so pretexto
de obscuridad, insuficiencia o silencio de la ley..

La disposicion ha sido tomada literalmente del art. 15 del
cédigo civil, y no es del todo aplicable en mater'a criminal, pues
en ésta el silencio de la ley no puede ser supl'do.

Debe tenerse en cuenta, por lo demas, que declararse’in-
competente o desestimar un pedido por no venir en forma, o
en lo criminal desestimar una querella por no consistituir de-
lito el hecho imputado, no importa negarse a juzgar.

Debe ‘gualment¢ tenerse presente que el vocablo juzgar se
halla empleado en su sentido amplio: tomar conocimiento y
resolver.
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831.—Reprime el mismo articulo con la misma pena, al
juez que retardare maliciosamente la administracion de justi-
cia, después de requerido por las partes y vencidos los términos
legules.

Estas palabras impiden que se pueda responsabilizar a un
juez que por causa justificada retarde su resolucién, lo que ha-
ce notar la comision en su informe. Las causas frecuentes son,
licencia o cimulo e trabajo.

Como por otra parte las leyes acuerdan recursos de queja
ante los superiores, el juez no incurrird en responsabilidad, si-
no cuando, sin causa justificada, y después de requerido por las
partes. dejare vencer los términos legales s'n administrar jus-
ticia.

Por manera que, ni alin retardando administrar justic'a sin
causa justificada, y aiin vencidos los términos legales, no incu-
rrird en responsabilidad sino mecdiare requerimiento de parte.

En resumen, tres son los requisitos de esta infraccion:
malicia; requerimiento de parte; vencimientc de términos le-
gales sin administrar justicia.

832.—FEIl otro articulo, el 374, reprime con inhabilitacién
absoluta de seis meses a dos afios, al funcionario publico que,
faltando a los deberes de su cargo, dejare de promover la per-
secucién y represion de los delincuentes.

Este delito es analogo al de encubrim’ento previsto en el
art. 277 inc. 6°, y figuraba como tal en el cédigo derogado.
En el vigente ha sido trasladado a este lugar, trocando la pena
corporal por la de inhabilitacion.

Dado que el articulo reconoce como causa de irresponsa-
bilidad la prueba de que la omision provino de un inconve-
niente insuperable pareceria que el caso de culpa quedara equi-
parado al de dolo. Esta conclusién tiene sin embargo en con-
tra el sistema de la ley, que prevé en cada caso la culpa puni-
ble y las palabras faltando a la obligacién de su cargo, que
emglea el articulo y que denotan un estado subjetivo conscien-
te de la omision,

333.—F| delito de falso testimonio figuraba en el codigo
derogado entre las falsedades; colocacion impropia, dado que
constituye una de aquellas falsedades que, por importar uno
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de tantos medios de cometer delitos, debe quedar subordinada
en su calificacién y clasificacién a la objetividad juridica /del
fin a que tiende, como se hace notar en las consideraciones ge-
nerales sobre los delitos de falsedad.

Y como la finalidad objetiva del falso testimonio consis-
te en torcer y desviar la ju . a la manera del cohecho y el
prevaricato, perjudicando o favoreciendo a una de las partes
interesadas en el juicio, es claro por demis que la colocacién
que le cuadra es la que le ha dado la ley entre los delitos con-
tra la administracién publica, teniendo en cuenta que prima aqui
el interés de la justicia, que es efectivo, sobre el particular, que
solo es posible.

834.—Comete delito de falso testimonio el testigo que falta
a la verdad declarando ante la autoridad competente.

Son condiciones materiales del delito: la calidad del culpa-
ble: una declaracion falsa hecha ante autoridad competente.

El culpable ha de ser un testigo. Tiénese por tal a la per-
son1 que declara en causa ajena sobre hechos de los que tiene
conocimiento por la percepcidn de los sentidos. viendo u oyendo.

Quedan equiparados al testigo, por razones quec por ob-
vias no es menester puntualizar, el perito y el intérprete (ar-
ticulo 275).

La declaracion (el informe, la traduccién o la interpreta-
cién en su caso) ha de ser prestada ante autoridad competente,
cualquiera que sea la clase de funciones que desempefie, con tal
que esté legalmente facultada para instruir causas y adoptar
resoluciones. Algunos cédigos, como el italiano, hablan tnica-
mente de la autoridad judicial, y otros, como el francés y el bel-
ga, de la misma y de la policia.

Ha de ser ademis prestada en causa ajena. pues nadie es
testigo en hechos personales o en causa en que estén cn juego
sus propios intereses. Una cosa es la parte y otra muy distin-
ta el testigo: la parte discute su derecho ante la autoridad y
queda sometida a su decis'én, y el testigo coopera a que la au-
toridad resuelva en justicia.

Ha de ser. finalmente, falsa, y como es falso lo contrario
a lo verdadero, va de suyo que no podra decirse que una decla-
racion es falsa, sino cuando a todas luces resulte lo contrario
de lo que el testigo afirmd, negé o callo,
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La declaracion puede ser falsa en todo o sélo en parte, y
la falsedad puede cometerse hablando o callando. Lo mismo
falsea los hechos el que afirma o niega, que qu'en simplemen-
te calla la verdad. Debe entenderse, s'n embargo, que el hecho
de callar la verdad es punible inicamente cuando el testigo no
se halla dispensado del deber de manifestarla, segiin las cir-
cunstancias particulares del caso. Tal seria por ejemplo ‘el
caso de alguna de aquellas personas cuya comparencia a de-
clarar se halla prohibida expresamente por las leyes de proce-
dimientos, como en lo criminal, por razén de cierto grado de
parentesco con el reo o de secreto profesional.

“El que afirmare una falsedad, o negare o callare la ver-
dad”, d'ce el art. 275.

Lo mismo es que la falsedad reca‘ga en algo fundamental
o en algo incidental: basta que recaiga en algo que puede ser-
vir de motivo a que la autoridad tome alguna resolucién, de la
que pueda venir algin perjuicio.

Si la falsedad se produce en declaracién que por alguna
razon legal no podria influir en forma alguna en la causa, ni
directa ni ind'rectamente, como si fuere radicalmente nula, o
si recayere en algo que no podria servir de motivo para que
la autoridad tomare una resolucién; si, en una palabra, la fal-
sedad fuera absolutamente innocua, no habria lugar a puni-
cién, por falta de material objetivo.

La materia de nulidades se halla relacionada, a estos efec-
tos, principalmente con clertas tachas, como la edad, o c'er-
tas prohibiciones particulares de la ley, como en lo criminal
las de que acaba de hacerse mérito.

Especialmente en lo criminal reviste interés la declaracién
del menor de edad, en atencién a que es habil a los efectos de
la indagacién sumaria, en la cual puede adoptarse resoluc’ones
graves, como la detencién de las personas.

Por otra parte, y siempre con relacién a la edad insufi-
ciente, varias declaraciones de menores pueden dar lugar a fun-
dar una presuncién que, aunque indirectamente, es posible in-
fluya en la solucién de la causa.

De lo dicho se desprende que esta cuestion se halla cru-
zada de dif cultades pract'cas de distinto orden.

Sobre el juramento escribe Crivellari, comentando el
art. 214 del cddigo italiano, que reconoce un motivo de atenua-



— 343 —

cién calificativa de la pena en la circunstancia de haberse pres-
tado la declaracién s'n juramento, que esto demuestra que/la
formalidad de juramento, no obstante ser requerido como [so-
lemnidad del testimonio, no constituye un elemento del delito.
En contra Rivarola.

En cuanto al elemento moral, cabe sefialar la necesidad de
que el testigo (lo mismo el perito o el intérprete) obre malicio-
samente. El testigo puede alterar la verdad por error o igno-
rancia de hecho excusables: la ley no puede convert'r en ma-
tera de represién, la anormalidad fisica o la insuficiencia men-
tal del testigo, ya que puede no haber apreciado debidamente
los hechos. por un defecto visual o de audicién, por una falta
en el mecanismo de la atencién o de memoria, u otra analoga.

886. — La ley reprime el delito con prisién de un mes a
cuatro afios, y adopta como criterios de agravacioén la circuns-
tancia de que el falso testimon'o haya tenido lugar en causa
criminal en contra del reo, en cuyo caso impone la pena de unc
a diez afios de reclusién o prisién, y la de que haya sido dado
por precio, en cuyo caso se agrava la pena con el duplo de la
cantidad ofrec'da o recibida.

El sobornante es reprimido con la pena del simple testi-
go falso, y en todos los casos se impondria al reo, ademas in-
habilitacién absoluta por doble tiempo (arts. 275 y 276).

337. — La cuestion acaso mas debatida en materia de falso
testimonio, es la referente al momento en que el delito alcanza
su perfeccion.

Desde luego han sido siempre en la ley. y en la doctrina
judicial y de los tratadistas, puestas de lado dos situaciones
extremas: se conv.ene en que el delito no se encuentra consu-
mado mientras la declaracién no se haya terminado. por la
lectura, ratificacién y firma de los que deben intervenir en el
acto, y no se requiere, por otra parte, que se haya produc’do
un perjuicio irreparable.

La dificultad se plantea, entonces, a partir de la declara-
racién legalmente terminada y hasta un momento del juicio en
que afin sea posible su retractacion; de tal manera que viene
a quedar reducida a saber si la retractacién oportuna quita o
no al acto su caracter delictuoso.
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El céd'go italiano (art. 216), y con él el francés (arts. 301,
303) y el hiingaro (225), resuelven ¢l punto en sentido Afir-
mativo: una retractacién en tiempo dtil no da lugar a repres’én.

No creo que sea esta la solucién que corresponda en nues-
tro derecho.

El falso testimonio figura entre los delitos contra la ad-
ministracién, lo que quiere decir que se configura especial“
mente por el mal que de €l viene a la justicia, como funcién so-
cial, sin consideracién al interés privado que compromete. De
tal manera que el perjuicio efectivo privado no es requerido:
basta con el perjuicio posible.

Bastara, por consigu’ente, para que el del'to se perfeccio-
ne, que la administracién haya sufrido por su causa, en el or-
den, regularidad, y correccién que deben caracterizarla, en for-
ma que haya nacido la posibilidad de un perjuicio privado.

Pertenece, en consecuencia, a la categoria de los delitos
llamados formales.

Ahora bien, ses posible desconocer que una falsa declara-
cién prestada sobre hechos a cuyo respecto la autoridad ha
menester informarse para proceder en justicia y conforme a
la ley, ha introducido desde el primer momento un elemento
de perturbacién en la administracién. sumando un valor falso
a los valores verid'cos recogidos para proceder rectamente?

Es fuera de toda duda que en el mismo momento en que
la adm’nistracidn cuenta entre los elementos de juicio uno
solo que sea capaz de desviar la verdad de sus resoluciones,
ha <ido ella tocada, ha sido ella herida y dafiada, y al m'smo
tiempo ha nacido la posibilidad de un perjuicio privado.

Que ese dafio sea mas o menos grave, o que la posibili-
dac del perjuicio privado sea mas o menos inminente, no son
cors deraciones que deban influir en la determinacién de una
condicién del delito, pues es bien sabido que no todas las con-
dicrones de un delito se hallan sujetas a términos matema-
ticos.

:Por ventura se exige tanto para cons‘derarse consuma-
dos los delitos a que se refieren los arts. 254, 258, 265 y 271?

La consideracién que se hace valer es que no es justo im-
poner pena a quien por su propia voluntad destruye en t'empo
util los efectos perjudiciales de su mentirosa declaracién,
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Pero no solamente se reconoce de tal suerte implictamente
que el delito ya se habia consumado, desde que se crea tina
causa especial de exencién de pena, en cuanto ella se funda en
haberse evitado (y es a lo que tiende) el evento o perju'cio
efectivo privado, que, como se ha visto, no es una condicién
del delito, sino que se cae cn las redes de la casuistica v en los
pel'gros de la injusticia, dado que, por una parte, hay resolu-
ciones que, no tomindose sino en determinadas oportunidades
legzles, permiten una retractacion med'tada y consciente, como
en general son las de caracter definitivo, en tanto que otras,
por tomarse en cualquier momento, no dan tiempo a una re-
tractacién, lo que particularmente ocurre en lo criminal du-
rante la instruccién, y por otra, hay testigos que son llamados
a declarar en altimo momento antes de resolver.

Aparte de esto, la causa de exencion de pena no podria
reconocerse sino a favor de quien se hubiese retractado espon-
tineamente, sea en una ratificacién, en un careo o concurr.en-
do motu propio, y no del que lo hubiere hecho forzado a reco-
nocer su mentira puesta de manifiesto.

Hay ain mis: el delito podria cometerse precisamente al
retractarse de una declaracién veridica.

Como la ley no crea, como lo hacen los cédigos antes ci-
tados, aqui ni en la parte general, semejante causa de cxenc'én
de pena, debe considerarse consumado el delito luego que sc
hallen reunidas las condiciones materiales, que para la ex'sten-
cia del mismo fija el art. 275, y que consisten en haber el tes-
tigo prestado declaracion mentirosa ante la autoridad compe-
tente.

En ese mismo momento se hallaran reunidos, formando la
unidad infraccién, el elemento subjetivo intencion de engafiar,
y el elemento objetivo la ofensa, el dafio a la justicia con la
mentira, y con ello la posibilidad de perjuicio privado.

Una retractacion espontanea y oportuna, por lo tanto, no
importa otra cosa en buena doctrina, y dado el silencio de la
ley sobre el particular, que una confesién del delito y el pro-
posito de evitar sus dafiinas consecuencias, cuya influencia no
puede ir mas alla de la que tiene el mévil en calidad de circuns-
tancia atenuante. Es en estc sentido, pero con caracter de ate-
nuante calificativa, que resuelve el punto el cédigo alemin (58).
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Se la da de eximente, sin embargo, el proyecto suizo, a condi-
cién de habérsela hecho antes de causar perjuico.

Algunos cddigos, como el hingaro y ticinense, excusan el
falsc testimonio del que legalmente se encuentra exceptuado-de
declarar como testigo, y el del que diciendo la verdad se habria
acarreado un mal personal.

Esto dltimo, en el cédigo aleman, da lugar tan sélo a una
disminuc'én de la pena.



CAPITULO XXXI

Del encubrimiento y de la evasién

338.—Quiénes son encubridores. Puntos de contacto y diferencia con
los cémplices. 339. — EL ENCUBRIMIENTO como delito “per-
se”. Su objetividad juridica. Si de 340. — Con-
di del encubrimi. a) Exi ia de un delito principal,
tentado o consumado. (Delito prescripto, amnistiado, y motivos
personales de excencién de pena o de proceso. Auxilio para pro-
seguir o terminar el delito). b) Actos de asistencia. Asistencia
directa, mdnreeta, pos:tnva, nagatlva, personal y objetiva. ¢) Fi-
) A

nalidad de la d [ ior y falta de prom:-
sa anterior al delito o concomitante con el mismo. Encubrimiento
habitual. El dolo y la culpa. 341, — Encubrimiento calificativo.

El mévil en el encubrimiento. 342, — E| encubrimiento es un de”
lito formal. La tentativa. 343. — Actos de encubrimientos pre-
vistos por el cédigo. 344. — EI cncubrimiento, y la enviolabilidad
del domicilio, el derecho de asilo y la jurisdiccién. 345, — Encu-
brimiento por razén profesional o de empleo. Casos de excepcibn.
346, — Casos de excencién de pena, 347. — Comunicacién a loa
encubridores de las eximentes, atenuantes y agravantes aplicables
a los participes, 348, — Penalidad. 349. — Evasién.

338.—Asi como en su proceso de resolucién, preparacién
y realizacidn, intervienen en el delito personas que se ligan a
él de una manera mediata o inmediata, directa o indirecta. prin-
cipal o secundariamente en sus proyecc'ones de caracter penal,
pueden intervenir otras con el fin de tratar de impedirlas, frus-
trando la accién de la justicia y asegurando su ‘mpunidad. Es-
tas personas son los encubridores.

Los encubridores, pues, no son participes del delito, y
obran sin previo acuerdo con éstos, por actos de auxilio poste-
rior. Son personas que entran en accidn ex post factum.

En verdad los encubridores no son personas realmente res-
ponsables del delito, porque tinicamente lo son aquellas que en
alguna forma fueron causa del mismo, lo que no puede suce-
der sino por actos anteriores o s'multineos. Los que realizan
actos de asistencia posterior, si antes no la prometieron. no res-
ponden de aquél, puesto que no han sido en forma alguna su
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causa. Seria de la mayor impropiedad decir que se puede to-
ma- parte en un hecho ya realizado. En realidad esas perso-
nas nada hicieron contra la victima; nada animaron ni movie:
ron en la marcha del delincuente hacia el delito: son pues per-
sonas que responden de otro delito, consistente en entorpecer
la accién de la justicia.

339.—FEl encubrimicnto cs entonces un delito que consiste
en prestar ayuda a los delincuentes por actos posteriores al de-
lito. sin previo acuerdo con ellos, y con el propésito de subs-
traerlos a la accion de la justicia.

Tejedor, que en su proyecto llamaba a los encubridores
cuxiliadores o fautores y los dividia en tres grados, definia el
encubrimiento diciendo: “Es auxiliador y sera castigado como
“tal, todo el que después de consumarse una infraccion, favo-
“rezca al autor por acciones u omisiones culpables que tengan
“relaciéon con la infraccién consumada, sin haber prometido
“esta ayuda antes de la ejecucion del hecho”.

Empleaba el término consumar sin exclu'r la tentativa, el
vocablo culpable en el sentido de intencional, la palabra antes
comprendiendo el momento dc la ejecucién no terminada, y la
voz autorcs como sinénima de participes, comprendidos los
cémplices, en cuyo sentido estaba empleada la misma palabra
en el inc. 7° del art. 42 del c6digo derogado.

Es un delito independiente del delito principal, cuya obje-
tividad juridica se haya constituida por el entorpecimiento
cpuesto a la accion de la justicia, en su mision de investigar, des-
cubrir, juzgar y reprimir los delitos y a los culpables. Es, en
suma, un delito contra la administracién de justicia. La consi-
derecion de que alguna vez tiene como finalidad mediata el
propésito de lucro, no le quita ese caracter: ya se ha dicho que
el mévil no excluye el dolo directo.

Asi lo contempla el cédigo penal italiano, que ha servido
de modelo a los proyectos de 1891, 1906 y el codigo en sus arts.
277 a 279.

El cédigo derogado legislaba el punto con impropiedad.
Para é] no habia encubrimiento sino encubridores, de los que se
ocupaba en la parte general a continuacion de los autores y los
comphces. algo asi como dc una tercera categoria de personas

cr 1 resp bles, o de una forma o grado especial
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de responsabilidad. En vez de una especie mas de delitos, legis-
laba una categoria mas de delincuentes, substituyendo en la pe-
nalidad la parte objetiva por la subjetiva.

340.—El encubrimiento supone desde luego como condi:
ciores: a) un delito principal; b) actos de asistencia; ¢) pres-
tacién de auxilio con el propdsito de asegurar la impunidad pa-
ra :0s culpables; d) falta de acuerdo anterior.

a) No importa que el delito sea tentado o consumado; lo
importante es que haya materia punible. No puede haber encu-
brimiento, entonces, donde la justicia nada tiene que descubrir,
no tiene ninguna misién que llenar.

Por esta misma razén no puede hablarse de ¢ncubrimiento,
tratindose de delitos prescriptos o que hayan sido objeto de
una ley de amnistia. En contra Carrara, Crivellari y Perroni-
Ferranti. (Ver Crivellari t. VI p. 363, y los aatores del pro-
yecto de 1891).

No ocurre otro tanto cuando la accidn judicial estq impe-
dida de moverse temporalmente por motivos part'culares, co-
mo ocurre con el caso de un magistrado sujeto a juicio politi-
co previo y el de un legislador sujeto a previo desafuero.

Si la accién delictuosa no se encontrare terminada en su
finalidad mediata, sea como tentativa o como delito consuma-
do, y la ayuda prestada fuera para proseguirla o concluirla,
como en el rapto la ayuda prestada al autor para que viole a
la victima, habra participacién en el delito fin y no habria en-
cubrimiento en el delito medio.

b). Los actos de asistencia pueden ser prestados directa o
indirectamente. No es mencster prestarla al mismo culpable ni
obrar en persona: puede favorccerse por medio de terceros.

Pueden también ser positivos o negativos. Ejemplo de asis-
tencia positiva es hacer desaparecer los rastros del del'to, y de
asistencia negativa el de dejar de comunicar a la autoridad las
noticias de un delito, estando obligado a hacerlo por su profe-
sion o empleo (art. 277).

Puede ademas ser la asistencia personal u objetiva. Lo pri-
mero cuando se refierc a la persona del culpable, como ocul-
tarlo o facilitar su fuga, y en general los casos de los incs. 1°,
40, y también en los incs. 5° y 7°; lo segundo cuando se rela-
cionan con la materialidad del de'ito, como guardar los efectos
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o instrumentos del mismo, o hacer desaparecer sus prue
bas, etc. (incs. 2? y 39, e igualmente los incs. 5° y 6.°).

Por lo demis. consistiendo el encubrimiento en actos de
asistencia, de ese punto de vista tiene su analogia con la parti-
cipacién del mismo carécter, punto de contacto que se advierte de
nuevo en el encubrimiento habitual y la promesa de auxilio
posterior, por lo cual antiguamente el encubrimiento fué cono-
cido con el nombre de complicidad posterior.

¢) La asistencia debe ser prestada, no para realizar el de-
lito, sino para asegurar sus resultados o la impunidad del cul-
pable,

d) Es menester, por otra parte, que la asistencia sea pos-
terior y que no haya mediado promesa anter'or o simultinea
con el delito, porque si tal cosa hubiese ocurrido, se estaria en
presencia de un participe y no de un encubridor. (Ver t. II,
cap. XVIII).

Es por eso que el art. 277 dice: “... el que, sin promesa
anterior al delito, cometiere, después de su ejecucion, alguno de
los hechos siguientes”. Concuerda, ademis, con el 46.

El alcance del vocablo anterior va hasta la promesa simul-
tanea, con tal de que la tentativa o la consumac'én del delito
no haya tocado a su término. Es esa la interpretacién que sur-
ge de la doctrina y de la correlacion del articulo con el 32 de-
rogado, en el que, al definir la complicidad, se hablaba de actos
de cooperacidn anteriores o simulténeos.

Este requisito de la falta de promesa anterior o simultanea
es .0 que conduce a considerar el encubrimiento habitual, en co6-
d'gos como el francés y el belga, y en opinién de tratadistas co-
mo Rivarola, Haus y Nypels, como un acto de participacién,
toda vez que un habito semejante, suficientemente conoc'do,
importa un ofrecimiento implicito anterior de segura ayuda a
todo delincuente, que de mancra apreciable influye como causa
del delito. Ha sido sin embargo considerado por el céd‘go en
el inc. 5° como acto de mero encubrimiento.s Puede verse lo
dicho sobre el particular en el capitulo citado.

El encubrimiento requicre, finalmente, el propésito delic-
tuoso: no hay, por consiguiente, encubrimiento por culpa.

Mas el dolo sélo es requerido con relac’én al conocimien-
to de la existencia del delito y de la responsabilidad del cul-
pable: no es menester conocer siempre el delito en concreto ni
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a la persona del culpable. Bastara que se sepa que se ha co-
metido una accién penada por la ley, y que el auxilio se rela-
ciona con él o con persona criminalmente responsable. Tal el
caso del encubridor habitual, en el que no se exige el conoci-
miento determinado de los delitos.

341 —Puede el encubrimiento ser considerado de otros
puntos de vista que no sean los ya examinados de sus elemen-
tos. Estos puntos de v'sta se relacionan con la calidad del su-
jeto activo del encubrimiento, por una parte, y del mdvil, por
otra.

Del primer punto de vista puede dividirselo en simple y
calificado. Calificado, cuando el encubridor es un empleado pit-
blicc o un profesional que ha prestado ayuda para que el he-
cho quede oculto o para la impunidad de los culpables, faltan-
do a los deberes que la ley le impone (inc. 6°).

Del segundo punto de vista cabe apreciar el encubrimiento.
del mismo modo que otros delitos (n® 112), con un criterio de
mayor o menor gravedad especifica, dentro de su gravedad ge-
nérica, en razén del caracter del movil. Y asi serd mas grave
si el mévil fué el odio, el rencor o el lucro, y serd menos gra-
ve si fuese el afecto, la gratitud, la hidalguia, la lealtad.
Cuando el moévil es respetable, puede llegar a constituir una
causa de exencion de pena, como en los casos previstos por el
art. 278.

842.—F| encubrimiento es un delito formal: no es menes-
ter que el culpable haya logrado su objeto de salvar al delin-
cuente o hacer desaparecer las pruebas o los efectos del delito;
de burlar a la justicia, en una palabra. Sera suficientc que ha-
ya puesto por obra su criminal designio. Y asi su responsabi-
lidad sera la misma aunque el criminal sea tomado, las pruebas
reconstruidas, secuestrados los efectos, etc.

Es por eso que la ley equipara cl encubrim'ento tentado al
consumado (inc. 2°). No hay, por lo tanto, tentativa en el en-
cubrimiento.

348 —Prevé el codigo, en los seis incisos del art. 277, to-
dos aquellos actos que considera como de encubrimiento, los
que pueden consistir en acciones u omisiones, y sc refieren,
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tanto a la persona del delincuente, cuanto a los efectos, instru-
mentos y pruebas del del'to.

Ocultar al delincuente o facilitar su fuga, con el finde
substraerlo a la accién de la justicia; negar sin motivo legiti-
mo permiso a la autoridad para entrar a su domicil'o a pren-
derlo; procurar hacer desaparecer los rastros del delito; guar-
dar, esconder, comprar o vender los efectos del mismo en pro-
vecho propio o de sus autores; acoger o proteger habitualmen-
te a los delincuentes, o guardar armas o efectos relacionados
con hechos del’ctuosos, aunque no se tenga conocimiento deter-
minado de ellos, y omitir denunciar o proceder, estando por su
profesion o empleo legalmente obligado, son los que para la
ley constituyen actos de encubrimiento.

De estos casos, tres son los que merecen especial consi-
deracion: ocultar al delincuente o facilitar su fuga; negar a la
autoridad, sin motivo legitimo, el permiso para penetrar al do-
micilio a prenderlo, y no poner deliberadamente en conoci-
miento de la autoridad lo que se sabe sobre un delito o sus par-
ticipes, cuando hay obligacion de hacerlo por razén de profe-
sién o empleo (incs. 19, 4° y 7°).

Puede verse los arts. 716, 717 y 171 del cédigo de justicia
militar, y el t. I, n® 28, letra e).

344 —Los dos primeros casos a que acaba de hacerse refe-
rencia, rozan cuestiones de derecho diplomatico y jurisdiccién,
y la inviolabilidad del domicilio.

Puede negarse la entrada al domicilio para aprehender al
delincuente por motivos legitimos de indole varia, y entre ellos
el de carecer el requirente de la orden escrita emanada de au-
toridad competente en su caso. La inviolabilidad del domici-
lio se haya consagrada por la constitucién, cuyo art. 18 expre-
sa que las leyes fijaran los casos y la forma en que podra ser
allanado, y el cédigo de procedimientos fija los casos y la for-
ma en los arts. 187, 188 y 189.

Por el lado del derecho internacional cabe recordar el de-
recho de asilo acordado a los representantes diplomaticos, a
cuyo respecto el Tratado de derecho penal internacional cele-
brado en Montevideo cl 23 de enero de 1889 dispone en su
art. 17 lo siguiente:
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“Art. 17. — El reo de delitos comunes que se asilase en
“una legac'én, deberd ser entregado por el jefe de ella a las
“autoridades locales, previa gestion del ministerio de relacio-
“nes exteriores cuando no lo efectuase espontineamente”.

“Dicho asilo serd respetado con relacion a los perseguidos
“por delitos politicos; pero el jefe de la legacién esta obliga-
“do a poner inmediatamente el hecho en conocimiento del go-
“bierno del estado ante el cual esta acreditado, quien podra
““ exigir que el persegu’do sea puesto fuera del territorio na-
“cional, dentro del mas breve plazo posible”.

“El jefe de la legacion podra exigir a su vez las garantias
“necesarias para que el refugiado salga del territor'o nacio-
“nal, respetandose la inviolabilidad de su persona”.

“El mismo principio se observari con respecto a los asila-
*“dos en los buques de guerra surtos en aguas territoriales”.

Por lo que respecta a la jurisdiccion en esta‘misma mate-
ria, tratandose de delitos cometidos en el pais por los miembros
de una delegacién extranjera, a bordo de buques extranjeros
en :guas argentinas o de buques argentinos en aguas extranje-
ras, cs de tenerse en cuenta cuanto sobre el particular queda di-
cho en el t. I, nims. 87 y siguientes.

846.—Otro de los casos recordados, que es el que mayor
dificultad ofrece en la practica, es el previsto en el inc. 7° por
el cual se considera encubridor al que, en conocimiento del he-
cho o de sus participes. omite dar cuenta a la autor.dad, te-
niendo obligacién de hacerlo por su profesidn o empleo.

Es este un caso de encubrimiento calificado por razén de
la calidad del encubridor, y supone un deber legal impuesto al
prufesional o al empleado. Por lo tanto se relaciona directamen-
te con la denuncia, que es materia de proced'mientos. Y como
estas leyes son de incumbencia de los poderes locales, el codigo
se ha limitado a referirse a los prefesionales o empleados obli-
gados a hacer la denuncia, sin designarlos.

Hay que referirse en consecuencia a los cédigos de proce-
dimientos para saber cuiles son los profesionales y los emplea-
dos que tienen esa obligacién. Es en ellos, en realidad, donde se
hace la determinac'én de esas personas y los casos en que el
deber procede.

Derscuo Panar 11133
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Pero si el codigo deja esa determinacién librada a las/le-
yes locales, les impone sin embargo determinadas limitaciones,
aunque en forma indirecta. Y asi, con relacién a los profe-
sionales, en el art. 156 reprime como delito de violacién dese-
cretos, la revelacién, sin justa causa. de los que tuviesen cono-
cimiento por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o
arte. Con relacién al empleado pitblico el art. 154 repr.me tam-
bién, como el mismo delito, la revelac:én que el empleado de
correos o telégrafos hiciere del conten‘do de la corresponden-
cia de la que se enterase abusivamente. Algo anilogo se esta-
blece en el 157, con relacion a las actuaciones o procedimien-
tos de caracter secreto. .

El cédigo de procedimientos para la capital federal y te-
rritorios nacionales hace esa determinacion en el art. 164 con
relacién a los empleados, y en el 165 y el 166 con relacion a
los profesionales.

Por el art. 164 estd obl'gado a hacer la denuncia, toda
autor.dad o todo empleado piblico quc en ejercicio de sus fun-
ciones adquiera el conocimiento de un delito que dé nacimiento
a la accion piblica. Por los arts. 165 y 166 se impone esa mis-
ma obligacion a los médicos, cirujanos y denids personas que
profesan cualquier ramo del arte de curar, en los casos de en-
venenamiento y otros graves atentados personales, en los cua-
les hayan prestado los socorros de su profesién.

Segiin se advierte, la ley procesal ha impuesto el deber de
l1a denunc'a tnicamente a los médicos, cirujanos y demds per-
sonas que profesan cualquier ramo del arte de curar, entre los
que quedan incluidos los farmacéuticos, los dentistas y las par-
terss; y eso mismo tnicamente en los casos de envenenamicn-
tos y otros graves atentados personales.

Pero la ley procesal no se ha circunscripto a hacer la de-
terminacion de las personas y de los casos con el deber de la
denuncia, sino que ha repet'do en los arts. 167 y 275 ins. 2°
y 5° los limitaciones impuestas por el codigo penal. Asi, con
selacién a los profesionales, expresa en el art. 167, que las per-
sonas mencionadas en los arts. 165 y 166 quedan exceptuadas
si las revelaciones les fueren hechas bajo secreto profesional, y
en el 275 in. 5% que las mismas (aqui se refiere expresamente a
los farmacéuticos y a las parteras) y en los mismos casos (he-
chos revelados por razén de su profesién), no podrén ser ad-
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mitidos como testigos. En cuanto a los empleados, los declara
con esta misma excepcidn en este misino articulo, inc. 2¢, cuan-
do no pudieren deponer sin violar el sccreto que hayan coro-
cide por razén de su cargo. Si no pueden ser obligados a de-
clarar como testigos, va de suyo que tampoco se lcs puede im-
poner el deber de la denuncia en esos mismos casos.

Se reduce entonces la dificultad a decidir en cada caso,
si, no obstante la obligacién que por la ley resulta impuesta,
se encuentra o no el profesional o el empleado comprendido en
la excepcion prevista por dichos articulos, para lo que se de-
bera tener presente: que ha de tratarse de un secreto, que éste
debe haber sido confiedo (les fueren hechas, dice el articulo),
al profesional o al empleado, y que debe haberse confiado el se-
creto por razén del ejercicio de la profesion o del empleo.

Estos tres requisitos deben concurrir conjuntamente. Si
faltase alguno de ellos no habra lugar a la excepcion. Asi, el
profesional o el empleado no tendra el deber de la denuncia,
si ¢! hecho era plblico y notorio, o si siendo secreto no se le
ha hecho conocer en forma confidencial, o si habiéndosele he-
cho conocer con este caracter no lo hubiese s'do por razén de
su profesion o empleo.

Es secreto, segin la definicion del diccionario de la len-
gua, “lo que cuidadosamente se tiene reservado y oculto”. Des-
de luego esto supone. por parte de qu'en hace la confidencia. un
interés en mantener'o asi. Es por eso que la ley agrega los voca-
blos les fueren hechas, que contribuyen a precisar mas aun ese
concepto. Y confiar, agrega el mismo diccionario, es “‘depositar
‘““en uno, sin mas seguridad que la buena fe y la opinién que de
“él se tiene, un secreto”, etc.

Por consiguiente, cuando el profesional o el empleado,
aunque sea en razon del ejercicio de su profesion o de su em-
pleo, haya tomado conocim'ento del secreto, no porque le ha-
ya sido confiado por la persona interesada en mantenerlo ocul-
to. sino por sus propios medios, no scra caso de excepcion.

Hay mas todavia: y es que alin tratandose de un secrcto
confiado por razon del ejercicio de la profesion o del empleo,
el deber de la denuncia no sufrird excepcion, si la revelacion
fuere hecha por persona cuyq interés en mantenerlo reser-
vado no es respetable para la ley.
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El tercero puede no tener el deber de la denuncia, pero
no tiene el derecho de encadenar la conciencia y la responsabi-
lidad de una persona, so pretexto de hacerlo en forma confi-
dencial, poniéndola en conocimiento de lo que estid obligada
por la ley a denunciar, puesto que, por encima de su interés
personal, que puede ser el del precio recibido por su silencio
Y que no se encuentra legalmente protegido, estd el interés so-
cial, que solo cede por razones de orden superior.

Es cierto que el c6digo penal vigente no emplea el vocablo
confiado, como lo hacia el derogado en sus arts. 44, 247 y 265;
pero no lo es menos, que el concepto de la ley no ha variado.
Puede verse, ademas, lo que se dice al tratar del delito de
violacion de secretos en el cap. XII.

346. — Aparte de las causas generales de exclusion de
responsabilidad, el encubrimiento reconoce causas propias de
exenciéon de pena. Son ellas las que enumera el art. 278, y se
fundan: en el vinculo de parentesco, por ser el encubridor as-
cendiente, descendiente, conyuge, hermano o afin colateral en
isegundo grado del delincuente; en razones de afecto o de gra-
titud, por ser el encubridor amigo intimo del culpable, o ha-
ber recidido de €l grandes beneficios anteriores al delito. Esto
dltimo tdnicamente con relacion a los delitos contra las per-
sonas.

Esto se explica perfectamente, si se considera que del
mismo modo que la ley contempla con mas severidad el delito
que revela en sus modalidades un mayor esfuerzo para ven-
cer las naturales resistencias opuestas a su realizacion por ra-
zones de sentimientos afectivos, de consideracion, de lealtad y
de gratitud, derivados de los vinculos de parentesco, amistad,
confianza dispensada, etc., cuando han sido estos los motivos
que han impulsado al delito, tiene que mirarlos con tanta mas
benignidad, cuanto mayor haya sido la fudrza que esas im-
pulsiones hayan ejercido sobre el agente.

Ciertamente no se concibe cémo la ley podria haber per-
manecido indiferente ante el culto por la familia, el honor, la
dignidad, la lealtad, la hidalguia, la consecuencia, la amistad,
la gratitud, sentimientos fuerzas de cohesion y solidaridad so-
cial que en su interés estd fomentar en vez de destruir.
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El respeto por esos sentimientos no ha sido consagrado
tan solo en la excepcién recordada; de ello ofrecen pruebas
firmes los arts. 41, 80, 81, 92, 122, 127, 142 y 185, como igual-
mente los arts. 74 ins. 1.°, 2.°, 4°, 6., 7.2, 12.° y 14.°, 76 incs.
1° y 4°, 163, 275 incs. 1.° a 5., 276 incs. 7.2, 9.2 y 12.°, 278,
279 y 280 del codigo de procedimientos tantas veces citado.

Es por eso que cuando en vez de responder el mévil de
la ocultacién al sentimiento de afecto o de gratitud, se halla
informado de otro sentimiento vil y antisocial, como el precio
v la participacién en los efectos del delito, la exencién de pena
desaparece a los ojos del legislador, como puede verse en el
art. 45.

Hay atn mds, y es que no se trata de la ocultacién de los
efectos del delito para que aproveche al participe o al encu-
bridor, sino, y tnicamente, de la ocultacién de la persona del
delincuente, o de los mismos efectos, los instrumentos o los
rastros, cuando la ocultacion de estas cosas constituye un me-
dio para obtener la impunidad de aquél, pues es en realidad
este el propésito que la ley contempla en la exencion de pena
en cuestion.

Por otra parte, la exencién de pena no tiene lugar, si la
ocultacién se realiza por precio o participacion en los efectos
del delito (art. 279).

347. — Es de tenerse en cuenta, por dltimo, en lo refe-
rente a las atenuantes y agravantes, que no se comunican al
encubridor ni ain las de caricter objetivo, computables en el
delito principal.

En cuanto a las eximentes, sélo beneficiaran al encubri-
dor aquellas que de modo absoluto quitan al hecho principal
todo caracter delictuoso; como la legitima defensa y el cum-
plimiento del deber.

348. — La pena para ¢l delito de encubrimiento es de
prisién de quince dias a dos afios. Naturalmente que se tendra
muy en cuenta, para graduarla dentro de sus limites, la natu-
raleza del delito encubierto, pues aunque la objetividad juri-
dica o materia objetiva del encubrimiento es distinta de la del
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delito encubierto, no es posible desconocer la influencia que
éste ejerce, en orden a la penalidad del primero. En realidad,
todo encubrimiento, cualquiera que sea la naturaleza del.de:
lito encubierto, hiere un mismo interés, el social de justicia.
Mais como este interés es tanto mayor cuando mas grave es el
delito que se procura reprimir, su encubrimiento revestird una
importancia en relacién, y por lo tanto herird aquel interés
con una intensidad graduable y una gravedad mensurable. La
pena, en consecuencia, tendra que ser medida con arreglo a esa
misma gravedad. Era este, por otra parte, el sistema del co-
digo derogado, segin el cual la pena del encubrimiento guar-
daba relacién con la del delito encubierto.

349. — Al delito de evasién encuéntrase dedicado el ca-

pitulo catorce, y en él se reprime con prisién de un mes a un
afo al que, hallindose legalmente detenido (cualquiera que sea
la autoridad que haya decretado la detencion), se evadiere
(aunque se recupere momentaneamente la libertad, circunstan-
cia que Ginicamente podra invocarse como atenuante), valiéndose
para ello de violencia en las personas (fisica o moral) o fuer-
za en las cosas (art. 280).
' Si pues el delito puede ser cometido por el mismo dete-
nido, es solo a condicién de que la detencion sea legal y de que
emplce, para conseguir su libertad, violencia en las personas
o fuerza en las cosas.

“Puede admitirse la impunidad del detenido no sentencia-
2 do que procura y obtiene por la fuga su libertad, sin causar
» dafio ni ofensa material, dice el informe del proyecto de 1891;
” pero el respeto del instinto de la libertad, no debe llevarnos a
” sancionar la irresponsabilidad del que se evade usando me-
” dios punibles.”

Comete el mismo delito, y sufrira prision de un mes a
cuatro afos (art. 281), el particular o empleado que favore-
ciere (de cualquier manera) la evasién (momentinea o defini-
tiva) de un detenido o condenado (este agregado cxcluye la
represion del condenado evadido, pues el art. 280 limita la re-
presién al detenido), sea o no legal la detencion, desde que la
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ley no establese esa condicién, como lo hace en el art. 280 res-
pecto del evadido. L

Si el favorecedor fuere funcionario publico, sufrira ade-
mas inhabilitacion absoluta por triple tiempo, y si la evasion se
debiese a su negligencia, sufrira multa de cien a
mil pesos.

La represion del favorecedor particular tiene su funda-
mento en el atentado a las resoluciones de la autoridad, de-
lito de cuyos caracteres participa en general el de evasién, al
paso que la del favorecedor funcionario pablico reconoce espe-
cialmente como fundamento la violacion de los deberes del
cargo.

No trae aqui la culpa, como tampoco la trae en los casos de
los arts. 189, 196, 203, 254, 251 y 262, aparejada como com-
plementaria la inhabilitacién de los arts. 84, 94, 136, 177 y 223.







TITULO DUODECIMO

DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA

Consideraciones generales

éCudl es la razén en cuya virtud la falsedad, que, como
la violencia, constituye ordinariamente un medio, no un fin,
en el delito, en vez de figurar como elemento o circunstancia
calificativa en el hecho o delito mediato y final, se convierte
aqui en delito por si misma?

Si el codigo registra numerosos casos de delitos en los que
la falsedad aparece en alguno de aquellos conceptos, es claro
por demds que tnicamente la falsedad en ciertas condiciones
puede ser erigida en delito perfecto.

Corresponde investigar entonces cuales son esas condicio-
nes, para por ellas poder explicar el por qué, los términos nor-
males del problema, segin los cuales,’ la objetividad criminosa,
representada por el resultado hacia el cual tiende; es la que en
principio sirve de base a la calificacion del delito, son aqui
de tal manera alterados, que dicha objetividad queda relegada
a segundo término, absorbida por el medio empleado, el que,
en cambio es el que impone la calificacién.

No es dificil, por cierto, dar con la razén, que no es otra
que la de la prevalencia de lo mas grave. Es la preponderan-
cia del interés mas fuerte la que, encontrandose al mismo tiem-
po varios comprometidos, rige la calificacion del acto.

La falsedad, en verdad no constituye delito, en general,
0 porque, 0 es innocua o es en ocasiones inocente y hasta nece-
saria, o porque, dirigida a un fin delictuoso, por lo comin no
wfecta directamente un interés juridicamente tutelable. De aqui
que, en estos casos sea punible inicamente a titulo de elemen-
to o de circunstancia del delito fin. Mas cuando compromete
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un interés de mayor consideracion que aquel contra el cual se
la emplea como medio, interés por lo mismo digno de la /pro-
teccién juridica del estado, su incriminacién, desde este punto
de vista, de preferencia con relacién al interés de menor-va-
lor, no es mas que una ldgica consecuencia de aquella norma
de hermenéutica penal.

“La falsedad, dice el informe del proyecto de 1891, esta
" es, el engafio, la mentira, como medio de ejecucidn, intervie-
” ne en varios otros delitos; pues todas las malas acciones se
" ejecutan con la intervencién de la violencia o de la astucia.
” Es peculiar a las estafas el que intervenga la simulacién de
”la verdad; el estupro no puede cometerse si no interviene el
’ engano necesario para la seduccién; la calumnia no existe sin
”la falsa imputacién. El derecho preeminente que ha sido le-
" sionado en estos casos es el de la propiedad, el de la honesti-
”dad o el del honor. En muchos de los hechos previstos en el
" presente titulo aparecera también la nocién del derecho de
?” propiedad ; pero un interés superior al del dafio causado a
”un particular es el que recibird la ofensa de este delito: la
” manifestacion de verdad piblica y forzosamente aceptada
" por otros, impuesta por ciertos signos exteriores del objeto
” que los lleva, o por la condicién o funciones de la persona
" de quien emana. Alguien es perjudicado cuando recibe en
” pago una moneda falsa, o se le opone un instrumento o cer-
* tificado falso; 'pero al lado de este dafio privado aparece el
" dafio mayor que recibe la fe pablica.”-

Resta, después de lo dicho, averiguar cudles son los ca-
sos en que la falsedad hiere un interés inmediato superior al
mediato final, tarea que ahorra el cédigo, al catalogar en el
titulo XII, en concepto de delitos de falsedad y bajo la denomi-
nacion genérica de Delitos contra la fe piblica, la falsificacion
de moneda, billetes de banco, titulos al portador, documentos
de crédito, sellos, timbres, marcas y documentos en general,
los fraudes al comercio y a la industria y el pago con cheques
sin provision de fondos.

Pero, qué es lo que hay en estos casos de afectado por la
falsedad que reviste mayor importancia que el lucro o la ven-
taja juridica cuyo logro por su medio se procura?
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La respucsta es facil. Tin cllos, salvo el caso de la falsi-
ficacion del documento privado,'la falsedad hiere de inmedia‘
to un interés, un bien colectivo de mayor valor que el privado
al cual tiende, y es la fe publica, alma y nervio de la actividad
civil, de la actividad comercial, de la actividad econémica, del
progreso y el bienestar comun. .

Ln todos ellos, mas que un determinado derecho o interés
particular, es un conjunto de intereses indeterminados el que
por la falsedad queda afectado, puesto que recae en objetos,
signos, actos o instrumentos, a cuyas constancias se acuerda
publica fe, en cuanto por ellos se adquiere, se trasmite, o en
general se declara, extingue, modifica, regula o compromete
derechos, en forma solemnc y auténtica, imprimicndo al ob-
jeto o acto la garantia publica.

Y esos actos y objetos que merecen publica fe, son aque-
llas constancias escritas o representaciones materiales, como
los documentos publicos, la moneda, los billetes de banco, los
sellos oficiales y las firmas de funcionarios publicos, los titu-
los al portador y los documentos de crédito pablico, que prue-
ban erga omnes. Y por analogia los testamentos olégrafos o
cerradqs, las letras de cambio y los titulos de crédito al porta-
tdor o endosables, equiparados, por su importancia en el régi-
men de los derechos de familia y en el comercio, a los docu-
mentos pablicos. Lo mismo las firmas, marcas, billetes, sellos
o contrasefias de establecimientos publicos o particulares, de
uso impuesto por la ley.

La excepcion recordada de la falsificacion de documento
privado es {inica, y no es admitida sin contradiccion y sin re-
serva en la doctrina,

! Las demas falsedades van absorbidas en los respectivos
delitos, y cuando mas, figuran como circunstancias agravantes
o como condicién de la infraccion. *El mismo falso testimonio
figura entre los delitos contra la justicia. que es la que en to-
dos los casos sufre sus consecuencias.

En cuanto a la forma, puede ella ser oral, escrita, por he-
chos o por uso del efecto falsificado.

Del dolo puede decirse que se concreta en la conciencia
de la falsedad, excluyéndose la culpa y convirtiéndose la in-
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tencion relacionada con el resultado final en el moévil o dolo
indirecto o remoto del delito de falsedad.

Por lo que hace al perjuicio, cabe afirmar que consiste
en el causado directamente a la fe publica, siendo suficiente,
si bien necesario, que el mediato o final procurado sea posible.



CAPITULO XXXII

De la falsificacién de moneda, billetes de banco, titulos al
portador y documentos de crédito, sellos, timbres
y marcas

350.—Importancia de la FALSIFICACION DE MONEDA. En lo que
consiste el delito. 351. — Facultad de acufiar moneda y autorizar
« la extranjera, 352, — Condiciones materiales: fabricacién, cerce”
namiento y alter: n. 363, — Es un delito formal que sin embar"
no admite la tentativa. 354. — Elemento intencional. 355. — Pe-
nalidad. Fabricar, introducir, expender, circular. 356. — BILLE"
TES DE BANCO, TITULOS AL PORTADOR Y DOCUMENTOS
DE CREDITO PUBLICO. Quedan excluidos los privados. Razén
de esta exclusién., 357, — Facultad de emitir billetes. 358. — Al-
gunos titulos o créditos provinciales. 359. — Modos de alteracién
de los titulos de crédito. 360. — Jurisdiccién y ley aplicable en el
caso de fabricacién en el extranjero. 361. — Falsificacién de
monedas, billetes, titulos y documentos de crédito extranjeros. 362.
— Penalidad de la fabricacién o emisién de moneda, billetes, etc.
con menor titulo y peso, o en mayor cantidad que la autorizada,
hecha por funcionarios publicos. 363, — FALSIFICACION DE SE-
LLOS, TIMBRES Y MARCAS. Efectos oficiales y particulares de
uso legal obligatorio. Casos de equiparacién. Penalidad. Omisio-
nes. 364. — Medios y modos. 365. — Condiciones de la infraccién.
366. — (El cédigo ha derogado las leyes especiales? 367, — Con-
sumacién del delito. 368. — Participacién.

350. — La actividad transaccional y de intercambio, el
movimiento y el progreso comercial e industrial, no serian po-
sibles sin que la ley garantizara la buena fe; la bucna fe pi-
blica que es el alma que los anima y mueve, Y esa ley no pue-
de ser otra que la ley penal, porque para el caso las leyes ci-
viles son de una ineficacia incontestable.

El primero de los objetos que del sefialado punto de vis-
ta debe caer bajo la proteccién de medidas represivas por su
extraordinaria importancia para los asuntos de la vida pabli-
ca y privada, es indudablemente la moneda, instrumento eco-
némico el primero entre los primeros; y es asi como la ley
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reprime en los arts. 282, 283 y 284, la falsificacién de toda
moneda que tenga curso legal en la republica, sea acufiada o
no por el estado, y cualquiera que sea su clase (oro, plata,
niquel, cobre) y valor.

3b1. — El legislador, no obstante tratarse de una.ley que,
a semejanza de la de bancarrota, ha sido enunciada por la
constitucion como independiente del cédigo de la materia
(art. 67 inc. 11°), la ha incluido en el cédigo penal tal como
se ha hecho con aquella y el cédigo de comercio.

Como el sellar o acufiar moneda y fijar su valor y el de
las extranjeras, es facultad que incumbe exclusivamente a la
nacién (arts. 67 inc. 10.° y 108), inicamente quedan compren-
didas los acufiadas por el gobierno nacional, o de curso en’la
repuiblica en virtud de una ley nacional. No cabe, por lo tanto,
cometer delito en moneda acufiada por las provincias: en cuan-
to a las extranjeras no autorizadas, rige el art. 286.

352. — La falsificacién puede consistir: en crear la falsa
moneda, fabricandola; en cercenar o alterar de otro modo la
verdadera, Son estas, pues, las condiciones materiales del des
lito, en cuya penalidad incurren sin embargo por igual los que,
sin fabricar ni alterar ia moneda, a sabiendas la introducen,
expenden o ponen en circulacién.

El cercenamiento de la moneda, que es uno de los modos
de alterarla (la metalica, pues cercenar significa quitar, dis-
minuir), constituye una manera de adulterar la moneda, con-
servando su legitimidad en la parte no quitada, por cierto la
mas facil de percibir.

363. — El delito es pues en principio formal, aunque ad-
mite la tentativa. ‘Es formal, porque su objetividad juridica
consiste en el atentado a la soberania a la vez que a la fe pi-
blica, y en el peligro y la inseguridad que el hecho implica en el
orden econdémico de un pais) no en el logro del lucro indebido.
Y es por eso que la ley reprime la mera fabricacion o altera-
cién, sin requerir que la moneda asi fabricada sea puesta en
movimiento.
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354. — En cuanto al elemento intencional, va de suyo gue
queda excluida la culpa.

856. — La penalidad establecida es la reclusién o prisién
de tres a quince aiios en el art. 282 para la fabricacion, intro-
duccidn, expendio o circulacién de moneda falsa, y de uno a
cinco afios de las mismas penas en el 283 para la alteracion,
introduccién, expendio o circulacién de moneda alterada, he-
chos indudablemente menos graves.

Si la alteracién consistiere en cambiar el color de la mo-
neda, la pena serd de seis meses a tres afios de prisién (art.
283). y sera de multa de cien a dos mil pesos para el que, ha-
bieno recibido de buena fe la moneda falsa o alterada, la hi-
c'ere circular maliciosamente (art. 284).

La distinta gravedad de las penas corresponde indudable-
mente a la distinta gravedad de cada uno de esos actos, siendo
de notar que la equiparacién que hace la ley de la introduccién,
expendio y circulacién, y la fabricacion o alteracién, se explica
suficientemente, tanto del punto de vista subjetivo cuanto del
objetivo.

856. — Quedan equiparados a la moneda, por el art. 285,
a los efectos de lo dispuesto en los articulos precedentes; ios
billetes de banco legalmente autorizados; los titulos de deuda
nacional, provincial o municipal y sus cupones; los bonos o
libranzas de los tesoros nacional, provincial o municipales; los
titulos, cédulas y acciones al portador emitidos legalmentes por
los bancos o compaiilas autorizados para ello, y los cheques.
En una palabra,” billetes de banco, titulos al portador y docu-
mentos de crédito ptiblico.

La razén de la equiparacion que se hace en el articulo en
examen salta a la vista; todos esos documentos juegan el rol
de la moneda y llevan el sello del efecto piblico.

“Es que la naturaleza y funciones del objeto sobre que
" recae la falsificacion, dice el informe del proyecto de 1891,
” son los mismos, la representacién del vator. Si por una parte
" pudiera pensarse que la falsificacion de moneda importa un
" delito mayor, por la falta de respeto a la soberania de que
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” emana la moneda, por otra el peligro de un mal mayor. se
” presenta en la falsificacién de billetes de banco o de docu-
” mentos de crédito, por la més extensa circulacién de aquéllos,
” el mayor valor de las operaciones que tienen por objeto-los
”” segundos”’.

Y explicando el por qué de la equiparacién a los docu-
mentos de crédito de los titulos y cédulas al portador emitidos
legalmente, dice el mismo informe, transcribiendo a Rivarola:
“Si la falsificacion de titulos de crédito puablico es un delito
”tan grave como la falsificacion de los billetes de banco...;
”si por otra parte se imponia una severa sancion a la falsifi-
* cacién de billetes de banco, 1io se concibe por qué no tendran
" igual protecciéon de la ley las emisiones de otros titulos al
* portador, hechas con autorizacién del estado.La objetividad
" del delito es la misma; tanto es un gravisimo atentado a la
” fe plblica garantizada por la autorizacién del estado, la fal-
” sificacion de cédulas hipotecarias como la falsificacién de
" billetes de banco”.

Los demas documentos que desempefian en el mundo de
los negocios un papel anilogo a la moneda y el billete ban-
cario, como son las letras de cambio y los titulos particulares
de crédito transmisibles por via de endoso o al portador, a que
se refiere el art. 297, quedan excluidos.

Rivarola, explicando el por qué de la impropiedad de
equiparar estos titulos a la moneda y al billete y demas titulos
de crédito publico, transcribe, censurando la opinién de Zanar-
delli, triunfante en el cédigo italiano, la contestacion que se le
diera diciendo: “..... El caracter de la moneda es el de ser
” innominada, y no el de hacer fe por el nombre del girante,
” del aceptante o del tomador; de circular en no limitado es-
" pacio; de recorrer el gran circulo de todo el movimiento
” econdémico de un Estado; de ser, por decirlo asi, el lenguaje
” universal o la expresion que todos adoptan y que todos en-
" tienden para denotar y valuar el precio de las cosas, como
"’ cambian las ideas con las palabras usuales; por lo que, si por
” analogia se puede admitir la parificacién a las monedas pro-
" pias y verdaderas que llevan el valor en si mismas, de los
" billetes de banco que las representan y aun los titulos inomina-



— 360 —

" dos que emiten los gobiernos, no me parece que pueda decirse
" lo mismo de los titulos nominales que podrian tener su tutela
" eficaz en las penas de la falsedad documentada”.

867. — Como la facultad de emitir billetes o papel mone-
da es correlativa a la de acufiar moneda, tnicamente quedan
comprendidos los emitidos por bancos autorizados en virtud de
una ley del congreso (arts. 67 in. 5.° y 10.° y 108 de la cons-
titucién).

Con relacién a los billetes de banco, titulos de deuda pu-
blica y al portador y documentos de crédito extranjeros, rige
el art. 286.

868. — En cuanto a los titulos de crédito provinciales,
'son dignos de recordar los de deuda pablica interna emitidos
en forma de loteria, como los de Buenos Aires y Tucuman,
y los de igual clase llamados Bonos de fomento de esta tltima
provincia, emitidos en forma de billetes y que substituyen alli
cn la prictica en gran parte a la moneda de curso legal.

869. — Claro esta, por lo demas, que los modos de alts
‘racidn de estos titulos, acciones, etc., son més variados que
los de la moneda, pudiendo recaer tanto en la cantidad, como
en la fecha, el interés y la amortizacién, las anotaciones sobre
‘amortizacidén o chancelacion, etc.

360. — Claro estd, por lo demas, que los modos de alte-
ciona con la falsificacién o alteracidn de moneda, billetes o ti-
tulos argentinos, hecha fuera del pais. ;Quién juzga el hecho
y qué ley se aplica en tal caso? La ley reprime la fabricacién,
lo mismo que la introduccién, sin hacer distincion de lugar, por
lo que es entendido que es aplicable aun respecto a los falsifica-
dores en el extranjero; y esta solucién se halla de acuerdo con
los pricipios de derecho internacional aceptados por el cédigo
en el art. 1 in. 1.°, y consagrados antes en el Tratado de derecho
penal internacional firmado en Montevideo a 23 de enero de
1889, segin el cual el delito cometido en un pais, pero cuyos
efectos deben producirse en otro, debe en principio ser juzgado
por las autoridades de éste y con arreglo a sus leyes. -

Dxrxcao Pawar 11-24
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861. — Si la falsedad, cercecnamiento o alteracién, pres-
cribe el art. 286, se efectuare en monedas extranjeras sin curso
legal en la republica, o billetes de banco, titulos de deuda pi-
blica, titulos al portador y documentos de crédito extranjeros,
la pena serd de uno a cinco afios de prision en el caso del art.
282, de seis meses a dos afios en el del art. 283, y de cincuenta
a quinientos pesos de multa en el art. 284. No concuerda con
el art. 1.

* La menor penalidad se explica perfectamente, por tratarse
de instrumentos econdmicos de uso excepcional en el pais, sin
fuerza cancelatoria crga ommmnes, y que no llevan en si la ga-
rantia del efecto publico proveniente de la ley, por lo que el
peligro y el perjuicio mismo son menores. .

Es sin embargo de advertir que, tratindose de delitos des-
tinados a producir principalmente sus efectos en ¢! pais a que
perteneciere la moneda, el billete, el titulo, etc., falsificados,
la disposicion de los articulos se aplicara casi siempre a la in-
troduccién, expendio y circulacién, pues respecto de la fabri-
cacién tendrd que aplicarse la ley del pais perjudicado, ya sea
con relacion a los paises signatarios del Tratado de Montevi-
deo, por disponerlo expresamente asi en principio, ya sea con
relaciéon a las demds naciones, por ser ese el principio univer-
salmente consagrado.

362. — Finaliza el capitulo primero con el art. 287, que
reprime con reclusién o prision de uno a seis afios e inhabih-
tacion absoluta por doble tiempo, al funcionario piblico y al
director o administrador de un banco o de una compaiiia, que
fabricare, emitiere o autorizare la fabricacién o emision de
moneda, con titulo o peso inferiores al de la ley, o billete de
vanco, o cualesquicra titulos, cédulas o acciones al portador,
en cantidad superior a la autorizada.

“Las emisiones extralegales, dice el recordado informe del
" proyecto de 1891, aun cuando no se hagan con propésito de
" personal, constituyen un hecho gravisimo y facil de produ-
" cirse en épocas de gran actividad comercial o de especu-
" lacién”.

Llama la atencion que sc halla omitido prever la comisién
de algunos de los delitos legislados en los articulos preceden-
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tes, por funcionarios o empleados piblicos con abuso de fun-
ciones.

363. — En el capitulo segundo se legisla sobre falsifica-
cion de sellos, timbres y marcas, materia que puede.conside-
rarse dividida en dos grupos. El primero, que comprenda la
falsificacién de sellos oficiales, papel sellado, sellos de correos
o telégrafos, o cualquier otra clase de efectos timbrados cuya
emision esté reservada a la autoridad o tenga por objeto el co-
bro de impuestos, en cuyo caso la ley impone de uno a seis
afios de reclusién o prision (art. 288), como asimismo la de
marcas, contrasefias o firmas de que se use en las oficinas pu-
blicas o por funcionarios piblicos para contrastar pesas o me-
didas o identificar cualquier objeto, en cuyo caso se impone
prision de seis meses a tres afios (art. 289 inc. 1°.); y el se~
gundo, que comprende la falsificacion de billetes de empresas,
sellos, marcas o contrasefias de fabricas o establecimientos par-
ticulares, exigidas por la ley para cierta clase de trabajos o de
articulos, en cuyo caso la pena es la tltimamente expresada
(art. 289 inc. 2.°).

Se omite en este grupo la firma, prevista en el inc. 1.°,
omisién que no reviste importancia, puesto que la firma es una
de tantas contrasefias.

En cuanto a la omisién de la falsificacién de las firmas
oficiales en el art. 288 inc. 1.°, que preveian el codigo deroga-
do, laley de 1863 y el proyecto de Tejedor, tomado del cédigo es-
paiiol, se expresa el informe del proyecto diciendo: “La impor-
” tancia de toda firma nace del escrito a que estd aplicada; y no
" de todo escrito sino del que constituye un documento. La fir-
" ma no es entonces sino un requisito esencial del documen-
"to... Fuera del documento, sélo bajo un aspecto puede pre-
" verse el delito de falsificacion de firma de un funcionario
” pliblico: cuando se le aplicare oficialmente a la identificacion
” de un objcto cualquiera, caso en que reemplaza a cualquier
” otra contrasefia y es el excepcionalmente referido en el ar-
"ticulo. .. (289 inc. 1.°, del proyecto de 1917)”,

" Los del primer grupo son efectos oficiales y los del segun-
do efectos particulares, pero de uso impuesto por la ley: Se
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trata, en consecuencia, de efectos de caracter publico destina-
dos a hacer publica fe respecto de los objetos cuya veracidad
o autenticidad tienen como fin afirmar.

Como la ley no hace distincién, es entendido que ellos pue-
den ser tanto nacionales como provinciales o municipales!

Son sellos oficiales, segiin el informe del proyecto de 1891,
*“ todos los usados como signo de autenticidad de los documen-
" tos publicos”.

Ha sido equiparado a la falsificacién (arts. 288, ultima
parte, y 299 inc. 3%), el acto de imprimir fraudulentamente el
sello verdadero, y el de aplicar marcas o contrasefias de las ofi
cinas piiblicas, o los sellos, marcas o contrasefias de fabricas o
establecimientos particulares, a objetos, obras o articulos dis-
tintos de aquellos a que debian ser aplicados.

Si la impresion fraudulenta del sello fuere hecha por em-
pleado piiblico con facultad de usarlo, Rivarola opina, con
Carrara, que cabrian el delito de falsificacion y el de malver-
sacién, debiendo prevalecer el mis grave.

En el otro caso de equiparacién, consistente en aplicar
marcas, etc., a articulos distintos, se advierte la omisién, en la
enumeracién de la firma de que habla el inc. 1° del art. 289,
omisién que carece de importancia, dado que es evidente que el
inc. 3.° se refiere a los casos comprendidos en los dos primeros,
con la sola salvedad explicable de los billetes de empresas del
inc. 2.°, y en atencién a que la firma es una contrasefia, como
ya se ha hecho notar.

Otro caso de equiparacién, aunque con pena menor (pri-
sién de quince dias a un afio), es el del art. 290, por cl cual se re-
prime el acto de hacer desaparecer de cualquier sello, timbre,
marca o contrasefia (también aqui se omite la firma a que
se refieren los arts. 288 y 298), cl signo que indique haber ya
servido o sido utilizado para cl objeto de su expedicion.

864. — Es indiferente el medio de que se haga uso.

La falsificacién, por lo tanto, consiste en falsificar efec-
tos, en usar fraudulenta e indebidamente los verdaderos, o
en hacer desaparecer el signo indicador de su uso.
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366. — Las condiciones materiales del delito quedan pun-
tualizadas, y cabe repetir una vez mas que en estos delitos “el
elemento intencional excluye la culpar El propésito, pues, ha
de ser fraudulento. .-

366. — Rivarola planteaba el problema consistente en sa-
ber si la ley de marcas de fabricas, comercio e industrias debia
ser aplicada con preferencia al cddigo, y lo resolvia afirmati-
vamente, en razén del caricter especial de dicha ley, la de 14
de noviembre de 1900, que legislaba la materia de distinta ma-
nera y con una penalidad menor, como que tenia en mira tu-
telar el comercio y la industria, poniéndolo a cubierto de una
concurrencia desleal, en lo tocante a la propiedad, legitimidad
y autenticidad de los articulos y productos que son su objeto,
mads que evitar el prejuicio al adquirente.

La misma cuestién se planteaba con relacién a las leyes
de correos y telégrafos, en lo tocante a la falsificacion de se-
llos para ese uso.

No obstante la especialidad de estas leyes, es de tener en
cuenta que por el art. 305 se deroga toda ley que se oponga a
las disposiciones del proyecto, y ademds que en el informe del
proyecto de 1891, se expresa que “El capitulo falsificacion de
" sellos, timbres y imarcas, reemplaza en el proyecto (el codigo,
”de acuerdo con el de 1906, todavia lo amplia, sin dejar de
*incluir lo pertinente a los delitos contra la propiedad, intelec-
” tual ¢ industrial, que aquel legislaba aparte) el de falsifica-
"cién de sellos, firmas y marcas del cédigo penal derogado,
" convenientemente ampliado, para que pueda substituir tam-
” bién las disposiciones penales de las leyes especiales”. El in-
forme del proyecto de 1906 manifiesta otro tanto.

367. — En cuanto a la consumaicion del delito no es po-
sible decir aqui en todos los casos lo que se dijo de la falsifi-
cacion de monedas y sus similares, pues estos son efectos con
valor en si, y su falsificacion entrafia virtualmente la posibili-
dad de un perjuicio que puede hacerse efectivo con sélo poner-
los en movimiento, lo que no es posible decir de los efectos de
que aqui se trata, a cuyo respecto cl peligro de perjuicio nace
en general de su aplicacion a un objeto; de tal manera que
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no habra- de considerarse realizada la infraccién sino por/ el
uso que se haga del efecto falsificado.

Se exceptila aquellos que, como el papel sellado, los sellos
de correos, etc., son efectos con valor de cambio, andlogos a
los similares de la moneda y que desempefian una funcién ani-
loga.

368. — Por lo que respecta a los participes del delito, ca-
be hacer presente que, aunque la ley se refiere tnicamente al
que falsifica, imprime fraudulentamente el sello verdadero,
zplica los efectos verdaderos a objetos distintos de aquellos
a que estaban destinados, hace desaparecer el signo indicador
del uso del efecto, sin mencionar a los que introducen los efec-
tos falsificados, los venden o circulan maliciosamente, como
se hace con relacién a la moneda y sus similares y se establece,
entre otros casos, en la ley de marcas, correos y telégrafos, ia
cuestion tiene su solucidn en los principios generales relativos
a la participacién criminal.



CAPITULO XXXIII

Falsificacién de d en general, disposiciones comu-
nes a los delitos de falsedad

369.—Lo que debe entenderse por ‘“d ", D publico
y privado. El testamento olégrafo o eerrado, la letra de cambio,
los titulos de crédito endosables o al portador, las boletas de em-
pefio del Banco municipal de préstamos. Opinién de Carrara res-
pecto del documento privado. 370. — La “falsedad”. Su concep-
to, clases y modos. La supresion o destruccién del documento. 371.
— En lo que debe recaer la falsedad. Falsedad material e intelec-
tual. La doctrina y la ley, 372. — La posibiliadd del “perjuicio”.
Ha de nacer ella directamente del documento falsificado. Inocui”
dad de falsedad. “Nulidad” del acto. Naturaleza de las conse”
ocuencias juridicas del acto que el documento contiene. 373. —
Concurso de falsedad y delito fin. 374, — “Momento consu-
mativo”. El uso en el documento privado: controversia. El testa”
mento olégrafo, etc. 375. — Cuando el culpable es un funcionario
publico, Abuso de sus funciones. 376, — Falso certificado médico.
377. — Penalidad. 378. — DISPOSICIONES COMUNES a los deli”
tos de falsedad,

369.—Hay en la falsedad en documento, de la que el codi-
go se ocupa en el capitulo tercero, dos cosas que considerar:
el documento y su falsificacién. Sobre lo concerniente al lla-
mado dolo especial y al perjuicio, como condiciones propias de
estn cspecie, en las Consideraciones generales acerca de los de-
litos de falsedad se ha dicho lo suficiente.

En sentido genérico entiéndesc por documento todo escrito
que tiene por objeto probar un hecho o la celebracion de un
acto, o, como dice Caravantes, todo escrito en que se halle con-
signado algiin acto. Deriva el vocablo de las palabras docere
mentem, que significan declarar, demostrar, poner de manifics-
to ia intencién, o también estrictamente instru’r la mente. Pero
en el sentido especifico penal, como dice Liszt, documento es
todo escrito cuyo objeto es probar un hecho de consecuencias
juridicas.
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Se advierte, desde luego, que la falsedad de documento se
vincula directamente con el sistema de las pruebas de los actos
juridicos (Rivarola).

Los documentos se dividen aqui en publicos y privados.

Son documentos publicos los redactados con determinadas
solemnidades por un oficial piiblico dentro del limite de sus fun-
ciones, o por una persona con facultades para dar una atesta-
cién publica, en los limites de su competencia.

De ellos se ocupa el codigo civil en los arts. 979 y siguien-
tes, y se caracterizan porque hacen plena fe para todos: crga
omanes.

La ley, que usa indistintamente las palabras documento e
instrumento, equipara por obvias razones a los documento:
publicos en el art. 297, los testamento olégrafos o cerrados,
las letras de cambio y los titulos de crédito al portador o en-
dosables.

Los testamentos tienen una importancia excepcional en el
régimen de la familia y de los bienes, y las letras de cambio y
los titulos de crédito endosables o al portador juegan en el co-
mercio y en el mundo de los negocios un papel anilogo al de la
moneda.

La cidmara de lo criminal de la cap'tal federal, de acuerdo
con la jurisprudencia italiana, ha declarado que una boleta de
empefio del Banco municipal de préstamos es documento pi-
blico, fundandose en lo que dispone el art. 979 inc. 9° del co-
digo civil. De todos modos es un papel al portador. Ha decla-
rado, en cambio, que no lo es, ni atn el titulo de crédito a que
se refiere el art. 297, el billete de loteria.

Por testamento olégrafo o cerrado se tendra, a los efectos
de esta disposicion, el que reuna las condiciones exigidas por el
cédigo civil en sus arts. 3639 y 3665 y siguientes, y respecto de
las letras de cambio y los titulos de crédito endosables o al por-
tador, se estard a lo que sobre ese particular dispone el codigo
de comercio en los titulos X, XI y XIII.

Son documentos privados los que, en las condiciones enun-
ciadas, no son publicos, y se diferencian de cllos, ademas de las
formas y la calidad de oficial piiblico de uno de los que en éstos
debe intervenir, en que no hacen fe respecto de terceros, sino
una vez reconocidos.



Es por esto que Carrara impugna la inclusion de la false-
dad de documento privado entre las falsedades, dado que una
falsedad semejante no hiere la fe piblica que todos estamos| in-
teresados en mantener incélume, y que nace precisamente de.la
proteccién que la ley presta a los documentos piiblicos, median-
te la intervencion de personas autorizadas y el empleo de for-
mas solemnes, con el fin de asegurar su veracidad.

No obstante este logico parecer, segin el cual la falsifica-
cion de documento privado debiera quedar incluida como con-
dicién o circunstancia del delito fin al cual sirviera de medio, el
cédigo y la legislacion en general, haciendo una excepcién a la
razén que se ha tenido en cuenta para erigir la falsedad en de-
lito perfecto, siendo como es sélo un medio de cometer delitos.
ha incluido entre los delitos contra la fe publica la falsedad en
documento privado; si bien con menor pena, como es por cier-
to muy explicable.

Pero no es esta diferencia de penalidad, por razén de la
distinta gravedad del acto, la {inica que separa un caso de otro,
sino que es de doctrina que el momento consumativo es asi
mismo distinto, segin se vera mas adelante.

870.—Otro concepto que es menester aclarar es el de la
falsedad. La falsedad es la mutacion de la verdad, y puede ser
total o parcial; y tanto una como otra pueden tener lugar en
documento fraguado, o en verdadero pero adulterado (arts.
293 a 296).

La falsedad, pues, puede consistir en la creacién de todo
el documento o en su alteracién, y hallarse comprendida en sus
enunciaciones materiales (falsedad escrita, extrinseca o fisica),
o en las declaraciones o aseveraciones (falsedad oral, intrin-
seca o ideolégica) .

Puede asi mismo consistir en hechos, como la supresion
o destruccién del documento, hecho igualmente previsto en la
extorsién, en la defraudacién y en la violacion de sellos y do-
cumentos. La falsedad consiste aqui en mudar la verdad, ha-
ciendo aparecer p. e. como existente un derecho fenecido,
¢ v. v. Asi habra falsedad en destruir un documento de obli-
gacién o descargo, en inutilizar un testamento existiendo uno
anterior que contenga otras disposiciones, etc. (art. 294).
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La supresién o destruccion puede ser total o parcial; bas-
ta que sea perjudicial.

“Distribuimos la parte fundamental de esta materia en los
“arts. 339, 340 y 341, dice el informe del proyecto de 1891,
*“ comprendiendo en el primero la falsedad por creacién mate-
“rial del documento, en el segundo la falsedad ideolégica, esto
‘“es. aquella en que el instrumento de formas verdaderas coi-
“signa declaraciones falsas; y en el ltimo la falsedad por su-
“ presion en todo o en parte de un documento, forma también
“de falsedad, por cuanto afecta la verdad, a cuya prueba de
‘“ existencia estd destinado aquél”.

Aparte de estos puntos de vista generales relacionados con
los modos de cometer la falsedad, particularmente pueden ellos
consistir en variar las firmas o las fechas; en suponer ia inter-
vencién de personas; en atribuir a las personas que intervienen
hechos o manifestaciones falsas; en falsear la designacién del
lugar; en hacer intercalaciones, raspaduras o enmiendas, agre-
gando, suprimiendo o alterando clausulas; en dar testimonio
de documento falso o inexistente, etc.

También la falsedad por el uso del documento por otro
falsificado.

«>371.—La falsedad debe recaer en algo que el documento
deba probar, porque de lo contrario faltaria la posibilidad del
perjuicio. No habri, por consiguiente, falsedad punible, si ella
recayere en clausula, enunciacién o particularidad cualquiera
que ninguna influencia tenga sobre la prueba del acto. La ley
no tutela el escrito sino su contenido juridico.

La camara de lo criminal de la capital federal ha resuelto
que se habia cometido delito de falsedad, con la supresion, en
una letra de cambio, del endoso verdadero y su substitucion
por uno falsof

El asunto que en este nimero se considera, ha dado lugar
a una interesante controversia sobre si la falsedad ideolégica
o intelectual es punible al igual que la material.

Los impugnadores de la inclusién, como Rivarola, Carra-
ra y Bonnier, sosticnen que la fe que merece el documento pu-
blico se relaciona con la verdad material {inicamente, 1a que en
una escritura publica consistiria en lo consignado por el escri-
bano como pasado ante él (la presencia de las personas y lo que
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hicieron o dijeron, p. e.), y no con la verdad intelectual, la qte
en el mismo caso consistiria en lo que las partes dijeron (una
que pago el precio con anterioridad y la otra que lo reci-
bi6, p. e.).

Esta impugnacién armoniza en realidad con la doctrina ju-
ridica respecto al alcance de la fe probatoria erga omnes dcl
documento piblico, y en general con el precepto de los arts. 993;
994 y 995 del codigo civil.

Una declaracion falsa sobre la libertad o servidumbre de
un bien, sobre el pago o la tradicién anterior, es en realidad
una falsedad oral, y no hiere la fe piblica, aunque pueda re-
sultar perjuicio; porque lo que merece tal fe es lo que el ofi-
cial publico afirma haber pasado en su presencia, visto u oido.
Y merece esa fe, porque el que lo dice es un oficial publico.
Pero que sea o no cierto lo que una de las partes dijo ante él,
nada tiene que hacer con su caracter de oficial publico: ello que-
da librado por entero al crédito que deba acordarse al particu-
lar que hizo la manifestacion.

Segin la cita hecha en el n® 370 del informe del proyecto
de 1891, fuente del art. 293, en éste se hallaria incluida la fal-
sedad intelectual, en la parte en que habla de insertar o hacer
insertar declaraciones falsas. Sin embargo, como a continua-
cién agrega: “concernientes a un hecho que el instrumento de-
“ba probar, de modo que pueda resultar perjuicio”, pareceria
que en realidad no quedare incluida, puesto que no teniendo
por objeto el documento publico probar la verdad de las ma-
nifestaciones hechas por los interesados, no resulta claro que
de la falsedad de las mismas pudiera venir perjuicio para ter-
ceros, para quienes Gnicamente las enunciaciones materiales
merecen fe.

Sin embargo, ¢l documento privado va incluido en el de-
lito de falsedad, y se tiene éste como perfecto por el solo uso
que de aquél se haga, aunque no se obtenga el fin propuesto, y
en un sistema que acepta semejante temperamento, con cuanta
mas razén podria considerarse herida la fe publica con una fal-
sedad intelectual producida ante un oficial piiblico v bajo for-
mas solemnes. No solamente no es de presumir se falte a la
verdad en tales condiciones, sino que, por lo mismo, una mani-
festaciéon hecha en ocasién y forma tan solemnes, es ocasiona-
da a causar perjuicio, dado el grado de veracidad que merece.
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Es consecuencia de lo dicho, que la simulacién, conforme
a l2 opinién de Rivarola y Blanche, contra la de Nypels 'y la
doctrina més generalizada en Francia (Chauveau, Garraud),
quede también incluida, puesto que lo énico verdadero sonlas
enunciaciones materiales.

— 872. — Otra condicién del delito es el perjuicio, el que, se-
gin queda dicho en las Consideracioncs generales y se halla
expresado en la ley (arts. 292, 293 y 295), basta con que sea
pos:ble. Pero es necesario que la falsedad sea capaz de produ-
cirlo. De aqui lo que ya se ha hecho ver: que el documento es-
té destinado a probar un acto de consecuencia juridicas. ast
como que la falsedad debe afectar esa prueba. Si recae en algo
que ninguna influencia tiene sobre dicha prueba, de) mismo
modo que si el documento fuere radicalmente nulo, sera una
falsedad moral, pero no una falsedad legal punible. Véase lo
dicho sobre este punto en la extorsion y la defraudacién.

“La posibilidad del perjuicio, y no sélo el perjuicio real-
‘““ mente producido, da lugar en cste delito a su consumacién;
“pero es indispensable y esencial que esa posibilidad exista,
‘“‘ porque en el caso contrario se trataria de una accidn que, sien-
“do totalmente inndcua, no habria por qué reprimir”. (Ex-
posicién de motivos del proyecto de 1891).

Se relaciona con este punto lo que Carrara llama la inmi-
tacién de lo verdad, que él conceptiia indispensable. Natural-
mente que si la falsificacién fuese tan grosera que no hubiese
de engafiar a nadie, faltaria el elemento perjuicio posible: se
plantearia, en una palabra, la cuestion del delito imposible pre-
vista en el art. 44.

Si por otra parte hasta con la posibilidad del perjuicio, el
delito, como ya se anticipé en las Consideraciones generales, es
formal, y no requiere para su perfeccién juridica el perjuicio
efectivo.

Siendo suficiente el perjuicio mediato posible, el efectivo
servird a lo sumo de criterio para evaluar la pena dentro de
sus margenes.

La posibilidad del perjuicio, por lo demas, ha de nacer di-
rectamente del documento, en forma que aparezca éste obran-
do como instrumento directo de aquél. No habria asi falsedad,
aunque habria estafa, en el caso propuesto por Carrara, del
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que, logrando pasar por persona responsable mediante la ex-
hibicién-de un dc > de crédito fal creado por él
a su favor, obtienz de un tercero la entrega de una suma de
dinero

En cuanto a la naturaleza de las consecuencias juridicas
del acto, o del perjuicio, contenido en el documento, puede ser
patrimonial, de familia, etc. s

878.—Dado que la falsedad es un medio, es posible que el
delincuente alcance a realizar el delito fin. En cualquiera de
ambos casos primara el delito mas grave, Puede verse lo di-
cho en el n° 183.

.- 8T4—En la consumacién del delito de falsedad hay que
distinguir entre el documento publico y el privado, segiin opor-
tunamente se hizo notar.

Tratindose de documentos priblicos, el delito se perfec-
ciona con la sola falsedad una vez realizada, porque en ese mis-
mo instante la fe publica se halla herida y nace al mismo tiem-
po la posibilidad del peligro, lo que no ocurre con el documen-
to privado, cuya falsedad no hace surgir el delito sino mediante
el uso que de él se haga, dado que su W
de de su reconocimiento.

Como excepcion puede citarse el codigo aleman, que re-
quiere el uso en ambos casos.

En los casos que el delito se perfecciona por el uso, se con-
trovierte si_basta la sola presentacién o es menester insistir_gn
hacerlo_valer. Los de este ultimo parecer, del que participan
Rivarola y Carrara, invocan como fundamento, que la insis-
tencia aclara la intencidn, y que la falta de insistencia importa
un desistimiento. En contra Zanardelli, para quien esa insis-
tencia no es necesaria, desde que el uso se ha realizado y con
él la falsedad; a lo que agrega, que un desistimiento ante una
intimacion para que el presentante manifieste si insiste o no en
Facer valer el documento como prueba, no seria un desistimien-
tc voluntario de la falsedad en si, aunque pudiera serlo del
delito fin.

Es cierto que en general los codigos de procedimientos ci-
viles prescriben el tramite de requerir del que present6 el do-
cumento, siendo éste impugnado por falso, la manifestacion de




— 382 —

si insiste o no en valerse de él. Pero esa exigencia tiene su/ex-
plicacién en la conveniencia de evitar una comprobacién, mo-
rosa e indtil, si las partes estan conformes en retirar la preten-
sion en vista de la impugnacién, o, v. v.. en retirar ésta en vis-
ta de la insistencia en aquélla. Sec trata, pues, de una previsién
de mera prudencia y utilidad, con fines exclusivamente civiles
¥ sin ninguna trascendencia de caracter penal. Tan es asi, que
los codigos de procedimientos penales no se refieren a ese re-
qGuisito.

Hay aun mis, y por cierto de orden fundamentai y con-
cluyente, y es que todo lo concernicnte a las condiciones de
realizacion o ejecucion del delito es materia de la ley penal de
fondo, cuya interpretacién se halla constitucionalmente atribui-
da a la justicia y prohibida en cambio a las legislaturas locales,
las que s6lo pueden reglar la jurisdiccién y los procedimientos.
Quien carece de facultad para dictar la ley carece de clla para
alterarla.

Es realmente inconceb’ble, que en un pais de régimen penal
unitario, constituya cn una jurisdiccion un acto meramente
preparatorio lo que en otra constituye un acto de ejecucién del
delito so pretexto de que sus leyes locales establecen o ne de-
terminados tramites procesales. Ieyes tales adolecerian de un
vicio de insanable nulidad, por ser violatorias de la constitu-
¢ién nacional.

Tampoco se comprende por qué en la gestion privada de
cobro de un documento falso puede haber tentativa sin insis-
tencia, y nogwww, a la que regular-
mente se recurre por no haberlo conseguido privadamente, re-
sultando de tal sucrte absurdamente favorecida por la ley, pre-
cisamente la situacion mis grave, ni el por qué de esta ratifica-
¢ién de una voluntad puesta de manifiesto con bastante clari-
dad por el hecho mismo de la presentacién: si el que lo pre-
senta ignora la falsedad, tendra esto que ser demostrado.

Es esta, por otra parte, la jurisprudencia establecida por
lz cAmara de lo criminal de la capital federal, entre otros casos
en el de Casimiro Gomez. .

Como se ve, el delito de falsedad en documento se comete,
tanto por el que efectlia la falsificacion como por el que hace
uso de ¢l (art. 296). El! mal material es sin duda el mismo,
perc la temibilidad del culpable parece distinta en ambos casos.
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Por lo que respecta a los testamentos olografos o cerrados,
¥ a las letras de cambio y los titulos de crédito transmisibles
por endoso o al portador, es menester hacer algunas observa-
ciones, aparte de que debe tenerse presente lo dicho en el n? 356.

El testamento olégrafo no es en realidad un documento
publico: es un documento privado, tinicamente equiparado ' al
documento publico; tanto por la ley civil como por la ley penal.
Fl codigo civil en su art. 3650 dice: “El testamento olégrafo
vale como acto publico y solemne”. No dice que sea. El c6-
¢igo penal dice a su turno: “Para los efectos de este capitulo
quedan equiparados...” Puede verse ademis la nota del co-
dificador al art. 3650 citado. En consecuencia, la consuma-
cién del delito se operara en el caso, no en concepto de docu-
nfento publico, sino de documento privado anilogo al docu-
mento piiblico: esto es, por el uso. También la doctrina fran-
cesa (Machado t. IX p. 533) y la italiana (Crivellari t. VII
1. 254).

¢ Puede decirse otro tanto del testamento cerrado? No:
esta forma de testar se halla sometida a previsiones formales
Ge autenticidad, que le dan, una vez llenadas, el caracter de un
~erdadero acto piblico. (Ver arts. 3666 y siguientes del c6-
digo civil). Un testamento asi colocado bajo la guarda y la fe
publicas, no puede ser falsificado sin que quien lo haga viole
por lo menos las seguridades piiblicas externas puestas sobre
¢l en resguardo de su autenticidad.

Donde la duda no cabe es en la falsedad de las Ictras de
cambio y titulos de crédito endosables o al portador: estos son
documentos privados, solo equiparados a los piblicos, y por
l¢ tanto el delito no se perfecciona sino con el uso que de ellos
se haga (Crivellari).

876.—Si el delincuente fuere un funcionario publico que
cometiere la falsedad con abuso de sus funcioncs, sufrira ade-
mas de la pena corporal, inhabilitacién absoluta por doble tiem-
po. La razon de la pena complementaria es evidente: ademas
de falsario abusé de sus funciones; su inmoralidad es induda-
hlemente mayor.

Con abuso de sus funciones dice la ley, y con ello queda
excluido el caso del funcionario que cometiese el delito fuera
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del ejercicio de sus funciones, en actos particulares o usurpan-
do funciones que corresponden a otro.

876.—El art. 295, finalmente, reprime con prisién de un
mes a un afio al médico que diere por escrito un certificado
falso, concerniente a la existencia o inexistencia, presente o pa-
sada, de alguna enfermedad o lesién, cuando de ello resulte
perjuicio.

La pena se clevara de uno a cuatro afios, si el falso certifi-
cado debiera tener por consccuencia que una persona sana fue-
va detenida en un manicomio, lazareto u otro hospital.

Es esta una disposicion que prevé casos de comp]acencna
profesional, cuyos resultados son fr perj
en el primer caso y siempre en el segundo.

Es de advertir que en el primero la ley requiere el perjui-
cio efectivo, haciendo asi una excepcién al principio adoptado.

Es de advertir, asi mismo, que la tinica falsedad que es
posible establecer en caso del certificado médico, es la que se
relaciona con las manifestaciones materiales de la enfermedad,
o con todo aquello que pueda ser apreciado por los sent'dos.
como una lesién, una fractura, etc., o los sintomas d- la enfer-
medad. No serd pues posible relacionar la falsedad con la in-
terpretacién de los sintomas: el diagndstico de una enfermedad
por sus manifestaciones puede ser errado por lo equivocas,
aparte de que la verdad médica es, como en la interpretacidn
juridica de los hechos, relativa. Y esta equivocidad y relati-
vidad se acentiia atin mis en las afecciones psiquicas.

877. — La penalidad, fuera de los casos dcl art. 295 recor-
dado, se fija por la ley en reclusién o prision de uno a seis
afios para la falsedad en documento publico, y en prisién de
seis meses a dos afios para la de documento privado,

378. — En el capitulo cuarto, art. 299, se reprime con pri-
<i6n de un mes a un afio, la fabricacion, introduccion en el
pais o conservacién en su poder, de materias o instrumentos
conocidamente destinados a cometer algunas de las falsifica-
ciones previstas en los capitulos precedentes del cédigo.
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Esto importa reprimir actos verdaderamente preparato-
rios, se relaciona mas directamente con la falsificacién de mo-
neda, billetes, y demds falsificaciones previstas en los dos pri-
meros capitulos, y admite, como es natural, la prueba de-un
<lestino distinto.






CAPITULO XXXIV

De los fraudes al comercio y a la industria y del pago sin
provisién de fondos

379.—Consideraciones generales sobre los FRAUDES AL COMERCIO
Y A LA INDUSTRIA. Calificacién. El perjuicio y el elemento
moral. Delitos formales; la tentativa. 380. — Falsas noticias y.
coalicién comercial, El dolo. Consumacién. 381. — Oferta de fon-
dos publi etc. C i 382, — Bal falsos. El mévil.
383, — Actos contrarios a los esatutos, etc. El dolo y el perjui-
cio. Consumacién. 384¢. — PAGO SIN PROVISION DE FONDOS.
El dolo, consumacién.

879. — Incluye el cédigo en el capitulo quinto, entre los
delitos contra la fe publica, los fraudes al comercio 3 a la
industria.

La comisién daba como razon de la inclusién de estas dis-
posiciones, la conveniencia de adoptarlas, dado el gran desa-
rrollo que el comercio y la especulacién han adquirido en el
pais, y el dafio que puede venir de los hechos en ellas previstos.

La materia de este capitulo figuraba en el proyecto de
1891 entre las defraudaciones, y fué de alli separada por el de
1906, conforme a la observaciéon de Groizard, quien, criticando
la inclusién de estos actos entre los delitos contra la propiedad,
recuerda el non erat hic locus.

“ En realid.ad, quicnes tales actos realizan, no atacan sino
de un modo mediato o indirecto al derecho patrimonial priva-
dow Lo que por ellos queda herido de inmediato, es la buena
fe, alma y nervio del comercio y de la industria, es la libre con-
currencia que regula, segin la ley de la oferta y la demanda,
el precio de las cosas.

No contempla la ley; por lo tanto, el perjuicio patrimonial
privado, sino el dafio inmediato social que nace de la posibilidad
de ese perjuicio, por virtud de la inseguridad y de la perturba-
cién introducidas en las transacciones.
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De lo dicho se infiere, que en general se trata de delitos
formales, que en principio excluycn la tentativa, con la sola ex-
cepcion del caso del art. 301, en el que el dafio real es requeri-
do y cabe la tentativa.

“ Con relacién al elemento moral, es de sefialar la necesidad
que medie dolo, con exclusién de la culpa, Y este mismo dolo,
que consistird en realizar los actos prohibidos por la ley, Bebe
ir informado del mévil o propésito fraudulento de obtener un
lucro indebido” Exceptiiase tnicamente el caso previsto en el
inc. 3° del art. 300, que es incriminado “cualquiera que hubie-
”se sido el propésito perseguido al verificarlo”, y el del art.
301, que admite el dolo eventual.

La primera forma de esta clase de delitos, que agrupa el
c6digo en su mayor parte en el art. 300 e incrimina con prisién
de seis meses a dos afios, es la del inc. 1.°, tomado de los c6-
digos italiano (293), francés (419), holandés (334) y espafiol
(556 y 557), consiste en hacer alzar o bajar el precio de las
mercaderias, fondos piblicos o valores, por medio de noticias
falsas, negociaciones fingidas, o por reunién o coalicién entre
los principales tenedores de una mercancia o género, con el
fin de no venderla, o de no venderla sino a un precio deter-
minado.

-+ De la circunstancia de requerirse la malicia y el propdsito
fraudulento, se desprende: que el que propaga la mala noticia
debe conocer su falsedad ; que la coalicién para hacer bajar los
precios no responda a un fin de beneficio piiblico de caracter
permanente, sino a un propésito transitorio dirigido a destruir
industrias o comercios rivales, para luego remontar los precios
y monopolizar la plaza (Wolowski); que si el propésito fuere
p. e. politico, no habra delito. ' -

Comprende esta forma dos casos: el de la alza y el de la
baja por medio de falsas noticias o negociaciones fingidas, y
¢l de la coalicién comercial o industrial. En el primero el delito
se perfecciona sélo cuando la propaganda ha producido la alza
o la baja; en el segundo basta con la formacién de la coalicién.
Por lo tanto, como ya se dijo y lo hace notar Crivellari, la ten-
tativa es atin mas discutible. -

Y no se diga que prohibir la coalicién comercial o indus-
trial importa en principio atacar la libertad de comercio con-
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sagrada por la constitucién, porque la libertad t'ene su limite
en los derechos de los demis y en las conveniencias y necesi-
dades sociales, y porque no puede decir que usa bien de su li-
bertad quien la hace servir a menguados propésitos y con per-
juicio para los intereses colectivos.

™ El comercio que se coaliga para tales fines, ataca preci-
samente la libertad del comercio sano y honrado, porque con
el monopolio pone trabas a la libre concurrencia®Y es fuera de
duda que al herir la verdadera y bien entendida libertad de co-
mercio e industria, ataca al mismo tiempo intereses colectivos,
y se coloca fuera y en oposicion a la ley, 6rgano de proteccion
de esos bienes juridicos.

881. — La segunda forma se halla en el inc. 22, tomado
del cédigo holandés (835), y consiste en ofrecer fondos pi-
blicos, o acciones u obligaciones de alguna sociedad o persona
juridica, dsimulando u ocultando hechos o circunstancias ver-
daderas, o afirmando o haciendo entrever hechos o circunstan-
cias falsas.

Es este un delito que se perfecciona tan sélo con el hecho
de hacer la oferta acompafiada de indicaciones falsas, y puede
cometerse de dos maneras: disimulando u ocultando lo verda-
dero, o afirmando o haciendo entrever lo inexistente.

l 382. — El inc. 3¢, tomado del cédigo holandés (336), con-
tiene la tercera forma: “El fundador, director, administrador
” o sindico de una sociedad anénima o cooperativa, o de otro
" establecimiento mercantil, que publicare o autorizare un ba-
" lance o cualquier otro informe falso o incompleto, cualquiera
" que hubiese sido el propésito perseguido al efectuarlo”.

Este caso, que por error y sin el agregado final fué in-
cluido por la ley 4189 entre las defraudaciones, motivo por el
cual quedd sin represidn en la practica, toda vez que en tal
sentido se requeria la demostracén del perjuicio, se perfeccio-
na por la sola publicacién del balance o informe.

" El agregado final, verdadera excepcién en delitos que se
configuran por el propdsito fraudulento, incluye en la incri-
minacién aun los casos frecuentes de publicacién de balance o
informes falsos o incompletos, hechos con el objeto de facili-
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tar la marcha y acrecentar la prosperidad de la sociedad u otro
anilogo.

En esta parte se contempla tinicamente la malicia y la po-
sibilidad del perjuicio para los tomadores de acciones, y para
los ya accionistas; porque los unos toman acciones de menor
¢ ningiin valor, y los otros no pueden defenderse de posibles ¢
inseguros malos manejos.

383. — Cierra el capitulo el art. 301, por el cual se reprime
el acto del gerente o administrador de una sociedad anénima o
cooperativa, o de una persona juridica de otra indole que pres-
ta su concurso o consentimiento a actos contrarios a los esta-
tutos, leyes u ordenanzas que los rijan, a consecuencia de los
cuales, la persona juridica o la asociacién quedare imposibili-
tada de satisfacer sus compromisos o en la necesidad de ser
disuelta.

Haciendo la ley aqui una excepcién a las normas adop-
tadas en los casos precedentes, no se requiere el fraude y le
basta con ‘el dolo eventual; en cambio exige el perjuicio efec-
tivo, circunstancia que justifica la mayor severidad de la pena,
que es elevada de dos a seis afios de prision, y da cabida a la
tentativa.

384. — El capitulo sexto, en su unico art. 302, reprime
con prisién de seis meses a un afio el dar en pago o en cual-
quier otro concepto, un cheque o giro, sin tener provisién de
fondos o autorizacién para girar en descubierto, y no abonare
el mismo en moneda nacional de curso legal, dentro de las
24 horas de haber sido protestado, siempre que el hecho no
constituya una estafa.

Esta disposicién, aunque limitada al concepto de dar en
pago, fué agregada a las defraudaciones del cédigo derogado
como inc. 152, sin advertir que la ley 4189 habia dado ya al
art. 203 mayor nimero de incisos, de lo que resultaban dos
cosas: que el art. 203 tenia dos incisos quince; que los legis-
ladores ignoraban la existencia del art. 23 de la ley 4189.

Como la disposicion habia sido incluida entre las defrau-
daciones y se limitaba al concepto de pago, la jurisprudencia
interpretd, con razén, que se trataba de una verdadera estafa,
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quedando frustrado el propésito del legislador, por falta de
precision de concepto y de lenguaje.

Salva este inconveniente el articulo, pues amplia la dispo-
sicién a cualquier otro concepto que no sea precisamente el de
pago, y excluye el caso de estafa; de tal manera que cuando- el
hecho se produzca con propésito fraudulento, serd el art. 172 y.
no éste el que haya de aplicarse.

XEl articulo contempla tan sélo el dafio que se produce en
la seguridad y rapidez de las transacciones, por descuido o mero
dolo civil, y es por eso que va hasta requerir el pago en moneda
nacional de curso legal, y concede en cambio un plazo de
24 horas después de protestado el documento.

Se trata, por lo tanto, de una infraccién formal que ex-
cluye la tentativa, y que se consuma recién cuando ha vencido
el Llazo de 24 horas después del protesto sin pagar.
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trina y la ley. 7. — El homicidio, fin, medio y ocasional.
8. — Circunstancias calificativas, El parentesco, el moévil,
la forma, la naturaleza del medio empleado, la extensi6n
del dolo. 9. — Parricidio. El parentesco natural y adulteri-
no. El falso parentesco. La nulidad del matrimonio. EI
error y las circunstancias atenuantes. 10. — Otros casos
de agravantes callficativas: especialmente el impulso de
perversidad brutal, las sevicias, el ensafiamiento (diferen-
cla con las anteriores), la alevosfa (condiciones), el veneno
(criterios quimico y legal). 11. — Homicidio provocado, pre-
terintencional y por justo dolor. Doble concepto de la
sorpresa. 12. — Homicidlo-suicidio. Raz6n de la atenuacién
de la pena. 13. — Homicidio EN RINA y POR CULPA.
Definicién, casos posibles y condiciones. Razén de la ate-
« nuacién de la pena. 14. — INFANTICIDIO, Definicién y
condiciones, El mévil, el tiempo, el parentesco, muerte ¥
no viabilidad del feto, error sobre ilegitimidad, razén de la
atenuaci6n, casos de ausencia del movil, la omisién, la
culpa, diferencias con el homicidio. 15. — ABORTO. De-
finleién y condiciones. Razén de la atenuacién, EI feto
muerto o la falta de embarazo. Vida del feto. La culpa, la
tentativa de la madre, los medios, el consentimiento y la
muerte de la madre, casos de cxencion de responsabilidad
en los médicos, etc., previsién eugenésica, dolo preterinten-
clonal, diferenclas con el homicidlo y el iInfanticidio. 16. —
Las LESIONES. Definlcion. El consentimiento de la victi-
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ma y otros puntos de vista. Circunstancias, Criterios de
gravedad. AGRESION o abuso de armas ........... PRTPN

Del duelo y el abandono de personas

CAPITULO II: DUELO. 17. — EIl duelo en la antigiiedad. 18.
— Cuestién sobre legislacion especial. 19. — Clasificaci6n.
20, — Definici6n. 21. — Elementos. Caracter ofensivo de
la lucha, el mévil, el dolo, las armas. 22. — El duelo con-

do y el i 23. — Circunstancias. 24. —
Personas responsables. La instigacién y la provocacién de-
litos perfectos. 25. — Penalidad de los duelistas, los insti-
gadores de los padrinos. 26, — ABANDONO DE PERSO-
NAS y negaci6n de auxilio, Clasificacién. 27. — Definicion

y elemento material. 28. — Elemento moral. 29. — Agra-
vantes calificativas. 30. — Atenuantes calificativas. 31. —
Negaciéon de auxilio. 32. — Consumacion.................

TITULO SEGUNDO
DELITOS CONTRA EL HONOR

CAPITULO IIIl. — 33. — Objetividad jurfdica. Son delitos for-
males. 34. — Sistemas. De la CALUMNIA, 35. — Definici6n
y elementos. 36. — Elemento material. a) Imputacién. Dis-
tintas maneras de hacerlo. b) Materia de la imputacién.

Un hecho constitutivo de delito, tentado o consumado. c)
El delito debe ser de acci6n pGblica. El delito juzgado pres-
cripto o amnistiado, etc. d) Falsedad de la imputacion. Fal-
sedad substancial y accidental, objetiva y subjetiva, “in rem
o in personam”. 37. — Del elemento psicolégico. El “4nimus
nocendi” y la falsedad subjetiva. La buena fe. De la INJU-
RIA. 38. — Definici6n. Analogfas y diferencias con la
calumnia. Injuria implicita, oblicua y por omisi6n. 39. —
Del elemento 16gico. 40. — T al “animus in-
juriandi” y casos que no lo excluyen. 41. — Injurias en jui-
ofo. CONSIDERACIONES COMUNES, 42. — Formas y
medios. 43. — De la tentativa. 44. — De la culpa. 45. — De
la complicidad. 46. — De la prueba. 47, — De las corpora-
ciones. 48. — Del que publica o reproduce calumnia 0 inju-
ria inferida a otro. 49. — Del ejercicio de la acci6n. 50. —
De las eximentes. Del perdé6n, la provocacién, la retracta-
cion, 51. — De la calumnia o injuria proferida por medio
de la prensa. La prensa y el cédigo penal. 52. — De la
penalidad . ....... e

TITULO TERCERO
DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD
Congideraciones generales . . ..............ciiiiiiiiiiiinn ..

Adulterio

CAPITULO IV. — 53. — Controversia sobre su incriminaci6n
y clasificacion. 34, — Definicién. Elementos, Matrimonio
nulo. La culpa, la ignorancia y el error. Momento consu-
mativo. 55. — El adulterlo del marido. Razones de su es-
pecificacién. La prescripcién. El amancebamiento no es re-
querido cuando la codelincuente es casada y quien acusa
es su esposo, y cuando es Invocado como excusa en el ho-
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micidio o las lesiones. Li i de la r ilidad
de la 56. — C del adulterio. El va-
lor de la prueba en el adulterio como delito y en el invo-
cado como excusa en el homicidio y las lesiones. 57. — Ca-

racter de la accién. Requisitos. El perd6n. El divorcio pre-
vio. 58. — EI adulterio y los esposos divorciados. 59. — Pe-
nalidad, eximentes, agravantes, la muerte del acusador..

La violacién y el estupro

CAPITULO V. — 60. — VIOLACION. Definici6n y elementos.
La violencia explicita y la implicita, fisica y moral. El
sexo. Diferencias con el estupro, y semejanzas y diferen-
cias con el abuso deshonesto. Honestidad de la victima.
Cuesti6n de la clasificacién. Sodomfa. Momento consuma-
tivo y prueba. El abuso del error de una mujer casada.
Critica. 61. — ESTUPRO, Definicién y elementos. El sexo
v la honestidad de la victima. La edad y la buena fe. El
consentimiento. El engafio. La seducci6én. La consumacién.
La prueba. 62. — Disposiciones comunes a la violacién y
el estupro antes calificativas. Critica. 63. — Pe-
nalidad . Certeiee et e et

Corrupcién, ultrajes al pudor y rapto
CAPITULO VI. — 64. — CORRUPCION y prostitucién. Obje-
tividad jurfidica del delito. 65. — Sus condiciones. 66. — “Pro-
mover” y ‘“facilitar”, “corrupcién” y ‘“prostitucién”. Con-
ceptos de estos términos y valor de tales hechos ante el

criterio legal. 67. — El mévil, El lucro y la satisfaccion de
propios y ajenos deseos. 68. — EIl habito. 69. — EI consen-
timiento, el fraude, la violencia, el sexo y la edad. 70. —
Momento consumativo. 71, — Penalidad. 72. — ULTRA-

JES AL PUDOR. — Sus distintas formas y su penalidad.
Abuso deshonesto, diferencias con la violacion y el estu-

pro. Agravantes. Prueba. 73. — RAPTO. Definicién. Con-
diciones, “Substraer o retener”, el sexo y el mévil. 74. — EIl
consentimiento, el fraude y la violencia. La edad y la
honestidad de la victima. 75. — Ejecucién de otros deli-
tos afines. 76. — Rapto de mujer casada. 77. — Agravantes
especiales. 78. — Penalidad .......... Ceresananas

Disposiciones comunes

CAPITULO VII. — 79. — Consideraciones preliminares. Exi-
mente por el matrimonio. La ofendida viuda. Consenti-
miento de la ida y de sus rep 80. — Ca-

racter de la accion. Desistimiento. Casos de accién pG-
blica, fiscal o popular. A quienes corresponde el ejercicio
de la acci6n previa. Jurisprudencia. 81, — Casos de com-
plicidad reprimidos con la pena de los autores ........ .

TITULO CUARTO
DELITOS CONTRA EL ESTADO CIVIL
Consideraciones generales ...
Matrimo

CAPITULO VIII. — En lo que consiste este delito, y sus dis-
tintas formas. 83. — Matrimonio nulo: sus condiciones. Ce-
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lebraci6bn ante el oficial publico. 84. — ‘Causas de nulidad.
85, — EIl parentesco. 86. — Haber sido uno de los contra-
Yyentes autor o complice del homicidio; la culpa. 87. — BIGA-
MIA; sus condiclones, a) Matrimonio anterior subsisten-
te. b) Validez del primer matrimonio. ¢) Para que se con-
sidere valido el segundo matrimonio no es necesario que
antes se hublese declarado la nulidad del primero. d) Quie-
nes pueden oponer la nulidad _del primer matrimonio.
e) Cuestién relativa a la jur 1) Es que
la nulidad sea absoluta o relativa. g) A qulenes correspon-
de el ejercicio de la acci6n privada. 88. — MATRIMONIO SI-
MULADO. 89. — El dolo y la culpa. 90. — Intereses consul-

tados por el legisl. . 91, ivo del de-
lito. 92. — La tentatnva 93_ — Personas responsables.
94. — De la prescripcién. 95. — Disposiciones de la ley de
matrimonio que el c6digo deroga. 96. — Penalidad ......

Suposicion y supresién del estado civil
CAPITULO IX. — 97, — Objetividad juridica del delito. 98. —
Condiciones materiales del mismo y sus distintas formas.
Formas especfficas. a) Suposicién de persona. Necesidad
de presentar una criatura. Responsabilidad del médico y
la partera en la suposici6én de preﬁez o parto. El prop6sito
de favorecerla. b) u de
persona. ¢) Forma genérica. Necesidad de que el acto ten-
ga por objeto hacer adquirir o perder ventajas inherentes
al estado de familia, 99. — Necesidad de un perjulcio, cier-
to o posible. Lo que puede ser materia de perjuicio en este
delito. 100. — EI dolo, la culpa, el m6vil. 101. — EI delito
como medio de cometer otro. 102. — D!spos!clbn de la ley
¥ penalidad . .......i.ieiiiiiiiie e ereeuanas

TITULO QUINTO
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
Consideraciones generales ................c.iciiiiiiiiiiiias .

Delitos contra la libertad individual

CAPITULO X. — 103. — “Esclavitud” o condiol6n andloga. La
constitucién y las leyes anteriores. La edad y el consenti-
miento de la victima, el m6vil y el medio. 104. — “Priva-

ci6n ilegal de la libertad” individual por particulares. Con-
diclones: privacion e ilegitimidad. Medlo, forma, lugar y
tiempo. El mé6vil. La constitucién y leyes anteriores, Cir-
cunetancias agravantes calificativas. 105 — Delitos contra
la libertad individual por

en ejercicio de sus funciones. Concurso de demou La cons-
titucién y leyes civiles, procesales, etc. Condlciones: res-
tricci6n, calidad del agente, abuso de funciones. Circuns-
tanclas agravantes calificativas. 106, — “Extrafiamiento” ile-
gal, 107. — Substraccién de menores. El mé6vil ..........

Violacién de domicilio
CAPITULO XI. — 108. — Objetividad jurfdica del delito.
109. — La lnvlolabllldad del domicilio y la constitucion.
110. — Dq 111. — EIl materiales propios.
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a) La entrada (formas de hacerio), b) Lo que debe enten-
derse por domicilip y sus dependencias.”c) Debe pertenecer
“a otro d) Falta de consentimiento expreso o presunto.
112. — El error, el mé6vil y otros casos de exenci6n de pena.
113. — La culpa. 114. — EI perjuicio. 115. — La violacién

de domicilio como delito fin u ocasional, 116. — Caracter
del empleado en ejercicio de funciones, por parte del agen-
te. 117. — Penalidad ..........

Violacién de secretos
CAPITULO XII. — 118, — Objetividad jurfdica de este delito.

119, —Materia que comprende. 120. — VIOLACION DE CO-
RRESPONDENCIA y papeles privados. 121. — Lo que debe

por corr 122. — En lo que consiste la
violacién de correspondencia v papeles privados y distintos
modos de cometerla. 123. — La simple violacién y la divul-
gaci6n del contenido. 124. — EI culpable puede ser un parti-
cular o un empleado. 125. — La violacién de correspondencia

y la de secretos, 126. — Publicacion de correspondcncia. 127
— Casos de excepci6én. 128. — Caracter privado y oficial de
la correspondencia. 129. — VIOLACION DE SECRETOS. 130.
— Carécter del secreto, privado u oficial. 131. — Cuando el
autor es un empleado o lo hace con abuso de su estado, ofi-
cio, profesi6n o arte. El secreto profesional y su alcance. 132.
— Medios y modos de violar y divulgar secretos. 133. — Ex-
cepciones. 134, — La culpa, el m6vil, la intencién de dafiar.
135. — EIl perjuicio. 176. — Pcnalidad ....................
Delitos contra la libertad de trabajo, comercio, industria, aso-
ciacién, culto, reunién, de la prensa y politica

CAPITULO XIII. — 137. — Delitos contra la libertad de TRA-
BAJO, COMERCIO, INDUSTRIA y ASOCIACION. La cons-
titucién. El sujeto activo y el pasivo, limitaciones inconve-
nientes. La huelga, el “sabotage’, el “boycott” y el “lock-
out”. Casos no prevlslos La clase de violencia. Lo que debe

e por . Como se per el delito. El

movil, 138 — Delitos contm la libertad de CULTO y RE-
UNION. La constituci6n. Condiciones. Inconvenicntes de la
redaccion. 139. — Delitos contra la libertad de la PRENSA.

Ta Incon de la redacci6n. Sujeto ac-
tivo, medios y alcance de los vocablos “libro” o “periédico”.
140. — Delitos contra la libertad ELECTORAL ............

TITULO SEXTO
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD
Digposiciones generales ..o .
Hurto

CAPITULO XIV. — 141. — Puntos de vista genérico ¥ espectf-
flco. Definicién y condiciones. La clandestinidad, ardid o
engafio, la violencia. Puntos de contacto con el robo v lu
defraudaci6n. 142. — No se requiere la pérdida del dominin.
143, — “Apoderamiento”; su concepto, teorfas. 144. — Mec-
dios de apodcramicnto. 145, — Apoderamiento “ilegftimo™.
146, — EIl consentimiento y cl error. 147. — EIl prop6sito de
lucro no es indispensable, como tampoco que el culpable
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tome la. cosa para sf. 148. — Concepto de “cosa”. 149. — Il
8as, el vapor, el calor. 150. — La energfa eléctrica. 151. —
Cosa mueble. 152. — Cosa “ajena”, “Res nullius”, cosas per-
didas y abandonadas. Naufragio, echaz6n, guerra o desastres
semejantes. El perjudicado puede no ser la persona de cuyo
voder se toma, la cosa. 153. — Valor de la cosa. 154. — Hurto
de uso. 155. — “Furtum possessionis”, 156. — Tentativa ¥
violaci6n de domicilio. 157. — Hurtos calificados. El escala-
miento interno. Concepto del vocablo “entrar”. La violencia
ejercida ademas del escalamiento, etc. 158. — Penalidad.... 169

Robo
CAPITULO XV. — 159, — Definici6n y elementos. 160. — Legis-
lacién comparada. 161. — La violencia. La fuerza en las

cosas, sobre lo que puede recaer. El dafio causado por la
fuerza en las cosas. Violencia posterior al apoderamiento.
162. — EIl sistema mas conveniente. 163, — Puntos de con-
tacto y diferencias con el hurto, la extorsién y la defrau-
dacién. 164. — Penalidad. 165. — Agravantes calificativas.
grupo arts. 165 y 166. El homicidio. Los demas casos de
lesiones calificadas, Arts. 92 y 166 in. 1.°. 166. — Grupo
art. 167. a) En despoblado y con armas. Lo que debe en-
tenderse aquf por “arma”, si es menester hacerse o no uso
de ella, y en el Gltimo caso si serd necesario llevarla o no a
Ja vista. b) “Efracci6n”, su concepto. Los techos y los pisos.
Efraccion innecesaria, la exterior y la interior, para entrar
¥ para salir, para asegurar el éxito y la impunidad, ¢) “Lu-

gar habi " y sus “d las”. 167. — Agua, calor,
vapor, gas v electricidad ........ iiessesisscesreasiianne 183
Extorsién

CAPITULO XVI. — 168. — La extorsién segln el c6digo deroga-
do. el vigente y los proyectog. Critica. En lo que consiste
este delito y como podrfa legislarsele. 169. — Su objetividad
Juridica, 170. — Scmcjanzas y diferencias con el hurto, el robo
v la defraudaci6n. 171. — La coaccibn, a) Suq distintas for-
mas. b) La sus formas e de no
cumplirla, su efecto sobre el intimado, la veracldad de las
imputaciones v el secreto. ¢) El mal objeto de la amenaza.
d) EIl sujeto pasivo y el mal. e¢) Ilegitimidad de la exigen-
cia. Que la cosa no sea del culpable y que éste obre mali-
ciosamente. 172. — a) EIl perjuicio y el patrimonio, b) EI
sujeto pasivo y el perjuicio. 173. — La nulidad del tftulo.
Opiniones de Carrara, Marciano, Crivellari, Chauveau y
Nypels, y la jurisprudencia francesa y belga. 174. — Firma
en blanco. Opiniones de Nypels, Merlfn, Rivarola y Crive-
Nari, y jurisprudencia francesa. 175. — Momento consuma-
tivo de los distintos casos, 176. — Penalidad. .......... o193

Defraudacion

CAPITULO XVII, — 177. — Objetividad jurfdica. 178. — Seme-
Janzas y diferencias con el hurto, el robo y la extorsion.

179. Definicién, elementos y distintos tipos. 180. — EI lu-
cro y el sujeto activo. 181. — EI perjuicio, sus clases y el
sujeto pasivo. 182, — Ilegitimidad del hecho. 183 —

El dolo. 184. — EIl engafio o ardid. Puede ser anterior o
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posterior. Naturalcza, clases y formas. 185. — Idoneidad
del engaiio. El consentimiento de la victima. Concurrencia
de los delitos de falsedad y defraudaci6n. 186. — EI ‘abuso
de confienza”. Art. 173 ins. 2.°, 187. — Art. 173 ins. 3.° y 4.°
Cuéindo se el delito. Opinl de
Pacheco, Groizard, Rharnla Chauveau, Blanche Carrara y
Crivellari, jurisprudencia francesa, italiana y argentina, y
legislacién comparada. 188. — Lo que debe cntenderse por
“abuso de firma en blanco”. Su. prueba. 189. — Nulidad
del titulo. 190. — *“Apropiaci6n indebida”. Cosa perdida.
191. — Atr. 173 in.5.° 192. — Destruccion, substituci6n u
ocultacion de un documento. 193, — Seguro v préstamo a
la ‘gruesa. 194. — Arts. 174 ins. 2° v 4.° y 175 ins. 2° v 4.°
195, — Penalidad. ... Cheenane . 209

De los quebrados y otros deudores punibles
CAPITULO XVIII. — 196. — Observaciones preliminares. 197.
— Lo que es la quiebra punible. Elementos. 198. — No
puede discutirse ante la justicia criminal el caracter de
comerciante del declarado en quiebra. El juicio comercial
es previo. 199. — Personas responsables en las quiebras de
sociedades an6nimas o cooperativas, o de personas jurfdi-
cas, 200. — Actos de dolo v culpa. 201. — EI perjuicio. 202.
fecha de cesacién de pagos pued: reverse en lo penal.

203. — Pelulldad 204 — Deudores punlbles no comer-
ciantes. 205, — de ven-
tajas especlales. 206. — Rehabilitacion. ........... ceeeae.o 231

Usurpacién. Dafos. Disposiciones comunes

CAPITULO XIX. — A, — USURPACION. 207. — En lo que
consiste este delito. — 208. — Alcance de la proteccién le-
gal y concepto de inmueble. 209. — Medios. 210. — EIl su-
jeto pasivo. — 211. — La culpa, — 212. — Raz6n de la
penalidad mas benigna y criterios de evaluacion. 213.

Usurpacién de aguas. — 214. — El “animus nocendi”. El
perjuicio. — B. — DANO, 215. — Concepto de este delito.
216. — Elementos material y juridico. Medios. 217. — Ele-
mento moral. — 218, — Penalidad y circunstancias agra-
vantes calificativas. 219. — In. 1.° del art. 184. 220. — Los
templos y los cementer 221, — DISPOSICIONES CO-
MUNES Cereeresteaaaeen rreseteenseeetierseteastte 243

TITULO SEPTIMO
DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA
Consideraciones generales ...

Incendios y otros estragos. Delitos contra la scgurldad de
fos medios de transporte y de comunicacién

CAPITULO XX. — 222. — Concepto y condiciones de vstos
delitos. 223. — El movil. 224, — Delito de incendio consu-
mado. 225. — Agravanles calificativas, 226. — Naufragio
y derrumbe de edificios. Casos andlogos. 22(. — La culpa.

228. — Penalidad. 229. — Dilversos atentados contra los me-
dios de comunicacién por tierra y por agua. Medlos direc-
tos o indirectos. Dolo eventual y determinado. Criterios
de agravaci6n. Disposicién comtn. Penalidades. Atentado
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contra las vias de comunicaci6n telegrifica y telefénica.
Penalidad. 230. — La culpa. Penalidad. 231. — Leyes que
quedan derogadas. ........iiiiiiiiiieiiiiaeaaaaas

Pirateria. Delitos contra la salud publica

CAPITULO XXI. — 232. — En qué consiste el delito de PIRA-
TERIA. 233. — Objeto de su incriminacién. 234. — Su cla-
sificacién y sus con la jurisdi 235. — La
piraterfa segln la ley y su penalidad. 236. — Algunas obser-
vaciones. 237. — DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA.
Objeto de su incrlminaclén Son delitos formales, 238. Adulte-

rar o nar aguas, o i de uso pablico.
El dolo. Vender, entregar, etc., alimentos o medicamentos
peligrosos. La intencién. Penalidad. 239. — Propagar una
enfermedad contagiosa. La pealidad. 240. — La culpa. Pe-
nalidad. 241. — Suministrar medicamentos en otra especie,
cantidad, etc. La estafa. Penalidad. 242. — Violacién de
cuarentenas y leyes de policfa sanitaria animal. Penalidad.
243, — DISPOSICIONES COMUNES. 244. — EJERCICIO
ILEGAL DE LA MEDICINA. E] dafio, el lucro, la estafa,
el habito. .............. F

TITULO OCTAVO
DELITOS CONTRA EL ORDEN PUBLICO

CAPITULO XXII. — 245. — Consideraciones generales. Son de-
litos formales que excluyen la culpa. 246. — INSTIGACION
A COMETER DELITOS. Se excluye la realizacién del delito.
Su consumaci6én, Su relacién con la participaci6n. Elementos
materiales. Forma y medios de instigar. El delito como ob-
jeto. Redundancias y deficiencias de la ley. Penalidad. 247.
— ASOCIACION ILICITA. Su relacién con la codelincuen-
cia. Su consumacion. Se excluye la realizaci6n del objeto de
la asociacién. NGmero de asociados. Objeto de la asociaci6n.
Penalidad. 248. — INTIMIDACION PUBLICA. Elementos
moral y material. Otros casos inclufdos, no sin cferta impro-
piedad. Penalidad. 249. — APOLOGIA DEL CRIMEN. Su
relacién con la instigaci6n a comneter delitos. Sus formas.
Apologfa del condenado. Su consumaci6n y penalidad. ....

TITULO NOVENO
DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD Y QUE COMPROMETEN
LA PAZ Y LA DIGNIDAD DE LA NACION

CAPITULO XXIII. — 250. — Gravedad del delito de TRAICION.
251 — La tralcién segln la constitucién, Falta de concor-
dancia del c6digo con la constituci6n. 252, — La trajcién se-
gGn el codigo. Condiciones materiales v morales. Es un delito
formal. 253, — Casos que se declara comprendidos. 254.
— Represién de la mera conspiracién. Causa especial de
exencién de pena, 255. — Agravantes calificativas, 256. —
Penalidad. 257. — DELITOS QUE COMPROMETEN LA
PAZ Y LA DIGNIDAD DE LA NACION. Son delitos que
en principto son formales y excluyen la culpa.
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TITULO DECIMO

DELITOS CONTRA LOS PODERES PUBLICOS Y EL ORDEN
CONSTITUCIONAL
CAPITULO XXIV. — 268. — En lo que consiste el delito de
REBELION. 259. — Caracter del alzamiento en armas. El
delito es colectivo y formal. La tentativa. 260. — Elemen-
to intencional. El dolo es premeditado. La culpa. Enume-
racién de los fines. Diferencias con la sedicién. Otros ca-
so0s considerados como de rebelién. Penalidad. 261. — EI
delito de SEDICION. Diferencias con la rebeli6n, Conside-
raciones sobre ésta que le son aplicables. El cambio de las
constituciones de provincia. Penalidad. Impunidad de estos
delitos. 262. — DISPOSICIONES COMUNES. Represi6n de
la mera conspiracién. Represién de otros actos preparato-
rios, Intimacién a disolverse. Error de la ley al referirse
=6lo a la autoridad nacional. Exencién de pena para los me-
ros ejecutores y penalidad de los directores o promotores.
Penalidad de los fi o idos, o
que no hubieran resistido por todos los medlos a su alcan-
ce. Regla aplicable al concurso de delitos...........

TITULO UNDECIMO
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
Consideraciones generales .............

A d. : " "

, T y a la autoridad

CAPITULO XXV. — 263. — Consideraciones generales, Carac-
teres comuncs. Objetividad de estos delitos. Funcionario
pablico. Son delitos formales. La tentativa. La culpa 264.
— Fn lo que consiste el delito de ATENTADO. 265. — Exa-
men de sus condiciones. Lo que debe entenderse por fun-

clon:\rlo rlﬁbllca La justa e i
de i Ej i6n u omisién. Acto propio
de la tunclbn 266. — Agravantes calificativas. Omisi6n.

267. — RESISTENCIA. Condiciones. Puntos de contacto y
diferencias con el atentado. Funcionario, el particular, la
finalidad del acto. 268. — Disposiciones comunes. Ejercicio
ilegitimo de la funcién. 269. — Casos especiales, leyes or-
ginicas y reglamentos lcgislativos. Disposiciones constitu-
clonales que se relacionan con esos casos. 270. — DESA-
CATO. Analogfas y diferencias con el atentado v la resis-
tencia. 271. — Las leyes orgdnicas y de procedimiento. 272,
— Error e¢n el proyecto de exigir como condiciones conjun-
tas las que deben ser alternativas. 273. — La calumnia no
queda inclufda. L.a amenaza. 274. — La prueba de la verdad
o notoriedad del hecho o cualidad atribufda, Concordancia
de los arts. 245 y 111. 275. — Agravantes calificativas. ....

Usuparcién de autoridad, titulos y honores, y abuso de auto”
ridad y violacién de los deberes de los funcionarios.

CAPITULO XXVI. — 276. — USURPACION DE AUTORIDAD.
En lo que consiste. Caracter com@n de los distintos actos.
277. — Titulo o nombramiento expedido por autoridad in-
Falsifi i6n del tftulo o nombr 278, —
Suspensléon o destitucién ordenada por autoridad compe-
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tente o sin llenar las formalidades prescriptas para el caso,
© no comunicada oficialmente. 279. — La buena fe en los ca-
sos de ejercicios de funciones ajenas al cargo. 280, —
USURPACION DE TITULOS U HONORES. 281. — ABU-
SO DE AUTORIDAD Y VIOLACION DE LOS DEBERES
DE LOS FUNCIONARIOS. Condiciones de este delito. 282.
— Co6mo estaba legislado este delito en el c6digo anterior.
283. — Distintos 6rdenes de actos que comprende; por ac-
ci6n o por omisi6n. "84 — Dmcultades que ofrece la ma-
teria. 285. — que se prescriben
para algunos casos. 286. — Error de incluir el caso del
particular que acepta un cargo pﬁbllco. sin reunir los re-
quigitos legales. .................c..i... e beeraeaen. 305

Violacién de sellos y documentos, y cohecho
CAPITULO XXVII. — 287. — En lo que consisten los delitos de
VIOLACION DE SELLOS Y DOCUMENTOS, 288. — Con-
diciones materiales. Objetividad jurfdica de estos delitos. No
es requerido el dafio para la 289, —
criminal y culpa. Puede incurrir en ella el funcionario o par-
ticular encargado de la custodia. 290. — Los sellos han de
ser log puestos por el f io o
con facultades al efecto, ya sea obligatoria o facultam' -
mente. 291. — La puede ser per
tal, confiada a un funcionario pablico o a un particular en
interés del servicio pGblico, pero siempre ha de ser oficial.
292. — Penalidad. 293. — Queda imprevista la revelacion
de secretos de administraci6n. 294. — Pueden concurrir los
delitos de defraudaci6n y de falsedad. 295. — En lo que con-
siste el delito de COHECHO. 296. — Sus condiciones ma-
teriales y ! 297. — tivo para el
corruptor y el funclonarlo pablico. 299. — En lo que debe
consistir la dadiva y c6mo puede ofrecerse y aceptarse 300..—
La condici6n de hacer o dejar de hacer puede ser para
cumplir o faltar a sus deberes. 301. — EI cohccho del juez.
Cuando al mismo tiempo hay prevaricato. 302. — Represi6n
de la aceptacién de dadivas en consideraci6n al cargo, 303.
— Penalidad. 304. — Quedan exclufdos los arbitros y ar-
bitradores. 305. — Delito que comete el funcionario pablico
que exige una dadiva para cumplir u omitir cumplir sus
deberes. 306. — Concurso de delitos. .......... e 313

dal. abli i i

Malversacién de y
tibles con el o;erc-e-o de iune:onu publicas
CAPITULO XXXVIIL — 307. — En lo que congiste el delito
de MALVERSACION DJX CAUDALES PUBLICOS. 308. —
Inconvenientes de agrupar dos hechos de distinta gravedad
bajo una sola denominacién. 309. — C6mo podria salvarse
ese inconvcniente. 310. — Examen de las dos formas de este
delito. Formal es una de ellas. Alcance del vocablo “subs-
tracci6n” usado en la segunda. 311. — Elementos del delito.
El dolo y la culpa. a) Calidad de funclonario pablico. Ca-
sos de equiparacién. b) Caracter pGblico de la propledad de
los caudales o efectos. Casos de equiparaci6n. c) Circuns-
tancia de haberle sido confiadas su percepcion, admi-
nistraci6bn o custodla por razén de su empleo, por ley
ordenanza o resoluclén de autoridad competente. d) Apli-
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cacién indebida. El dcatino puede hallarse fijado por ley,
ordenanza o resolucion de autoridad competente en su caso.
Aplicacién a objetos ptiblicos o fines privados, Corruptelas

administrativas. Cuestién constitucional si el congreso
aprueba una inversion ilegal. 312. — Dos casos mis de mal-
versacién. 313. — NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES

CON EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS. 314.
— Condiciones materiales v morales de la infraccion. Es
un delito formal. El fraude y el perjuicio no son ncquerldos
Casos de equiparacion.

Exacciones ilegales y prevaricato

CAPITULO XXIX. — 315. — En lo que consiste el delito de

EXACCION ILEGAL. Su objetividad jurfdica. 316. — Ele-
mentos materiales. Calidad del funcionario publico, abuso
de funciones. Ventaja patrimonial, su ilegalidad. Violencia,
fraude, error. 317. — FElemento moral. El mévil. 318. — Con-
sumacion y tentativa, 319. — EIl delito en la ler. 320, —
Penalidades v criterios de agravaci6on. 321. — El cohecho
¥y la exaccion. 322. — PREVARICATO. Su gravedad. 323.
— En lo que consiste. 324. — Elementos materiales. Equi-
paraci6bn de los arbitros y amigables componedores. Difi-
cultad sobre la ley expresa invocada por las partes. 325, —
Elemento moral. La ignorancia ¥ el error de derecho v de

hecho. El mo6vil. El prevaricato por precio. 326, — Agra-
vacién calificativa. 327. — Prision preventiva, improcedente
o excesiva, 328. — Fl prevaricato de los abogados, manda-

tarios judicinles, asesorcs y fiscales.
el perju

. — El juicio v

Denegacion y retardo de justicia, y falso testimonio

CAPITULO XXX. — 330. — DENEGACION Y RETARDO DE

JUSTICIA. Consideracion de .la primera forma. 331. —
Consideracion de la segunda. 332, — Caso de encubrimiento.
333. — Clasificacion que corresponde al delito de FALSO
TESTIMONIC casos de equiparacion. Falsa declaracion
ante la autoridad competente. Falsedad total o parcial v
sus modos. sedad substancial, accidental e in6cua. Fl
juramento. 335. — Elemento moral. 336, — Penalidad v cri-
terios de agravacion, El soborno. — Es un delito for-
mal. La retractacion.

Del encubrimiento y de la evasién

CAPITULO XX — 338, — Quicnes son enc\lbrldnlcs Puntos
rencia con los 339. — El EN-
JUBRIMH‘ () como delito “per se”. Su objetividad jur

dica. Sistemas de legislacion. 340. — Condiciones del encu-
brimiento. a) Existencia de un delito principal, tentado o
consumado. (Delito prescripto, amnistiado, y motivos per-
sonules de exencién de pena o de proceso, Auxilio para
proscguir o terminar el delito). b) Actos de asistencia directa.
indirecta, positiva, negativa, personal y objetiva. ¢) Finali-
dad de la asistencia. d) Asistencia posterior y falta de
promesa anterlor al delito o concomitante con el mismo.
Encubrimiento calificado. El mo6vil en ¢l encubrimiento.
342. — EI cncubrimiento es un delito formal. La tentativa.
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343. — Actos de encubrimiento previstos por el cé6digo.
344. — EI encubrimiento y la inviolabilidad del domicilio.
el derecho de asilo y la jurisdiccién. 345, — Encubrimiento
por razén profesional o de empleo. Casos de excepcién. 346.
Casos de exencién de pena. 347. — Com\micacwn a los en-
cubridores de las e apli-
cables a los participes. 348, — Penahda.d 349, — Evasi6n.

TITULO DUODECIMO
DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA
Consideraviones generales ...............c.coevienireinennanns

De la falsificacién de moneda, billetes de banco, titulos al por-
tador y documentos de crédito, sellos, timbres y marcas.

CAPITULO XXXII. — 350. — Importancia de la FALSIFICA-
CION DE MONEDA. En lo que consiste el delito. 351. —
Facultad de acufiar moneda y autorizar la extranjera. 352.
— Condiciones materiales: fabricacién, cercenamiento y
alteracién. 253. — Es un delito formal que sin embargo no
admite la tentativa. 354. — Elemento intencional. 355. —
Penalidad. Fabricar, introducir, expender, circular. 356. —
BILLETES DE BANCO, TITULOS AL PORTADOR Y DO-
CUMENTOS DE CREDITO PUBLICO. Quedan exclufdos
los privados. Razén de esta exclusién. 357. — Facultad de
omitir billetes. 358. — Algunos tftulos o créditos provincia-
les. 359. — Modos de alteracién de los tftulos de crédito.
260. — Jurisdicci6n y ley aplicable en el caso de fabrica-
ci6n en el extranjero, — 361. — Falsificacién de monedas.
billetes, tftulos y documentos de créditos extranjeros. 362.
— Penalidad de la fabricacién o omisi6n de moneda, bille-
tes, etc., con menor tftulo y peso, o en mayor cantidad que
la autorizada, hecha por funcionarios ptGblicos. 363. — FAL-
SIFICACION DE SELLOS, TIMBRES Y MARCAS. Efectos
oficiales y particulares de uso legal obligatorio. Casos de

equiparacién. Penalidad. Omisiones, 364. — Medios y modos.

365. — Condiciones de la infracci6n. 266. — (El c6digo ha

derogado las leyes especiales? 267. —Consumaclén del de-

lito. 368. — Participacién. ...........
Falsificacién de d en general, di ici

a los delitos de falsedad

CAPITULO XXXIII. — 369. — Lo que debe entenderse por “do-
cumento”. Documento pGblico ¥y privado. El teetamento
ol6grafo o cerrado, la letra de camblo, los titulos de crédito
endosables o al portador, las boletas de empefio del Banco
municipal de préstamos. Opini6n de Carrara respecto del
documento privado. 370. — lLa ‘falsedad”. Su concepto,
clases y modos. La supresién o destrucci6n del documento.
271. — En lo que debe recaer la falsedad. Falsedad mate-
rial e Intelectual, T.a doctrina y la ley. 372. — La posibili-
dad del “perjuicio”. Ha de nacer ella directamente del do-
cumento faleificado. Inoculdad de la falsedad. “Nulidad” del
acto. Naturaleza de Jlas consccuenclas jurfdicas del acto
que el documento contiene. 373. — Concurso de falsedad y
delito fin. 374. — “Momento consumativo”. El uso en el
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documento privado: controversia. El testamento oldgra-
fo, etc. 375. — Cuando el culpable es un funcionario pa-
blico. Abuso de sus funciones. 376. — Falso certificado mé-
dico. 377. — Penalidad. 378. — DISPOSICIONES COMU-
NES a los delitos de falsedad ........... e ..

De los fraudes al comercio y a la industria y del page
sin provisién de fondos

CAPITULO XXXIV, — 379. — Consideraciones generales sobre
los FRAUDES AL COMERCIO Y A LA INDUSTRIA. Ca-
lificacién. El perjuicio y el elemento moral. Delitos forma-
les; la tentativa. 380. — Falsas noticias y coalici6n comer-
cial. El dolo. Consumaci6n. 381. <~ Oferta de fondos pabli-
cos, etc. Consumacién, 282, — Balances falsos. El movil.
383. — Actos contrarios a los estatutos, etc. El dolo y el
perjuicio. Consumacién. 384. — PAGO SIN PROVISION
DE FONDOS. El dolo, consumacion ...........oeeveeens
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