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Las unas (las primeras de d'chas causas) revisten carac-
ter fundamental, porque se relacionan con la extructura intrin:
seca de la infraccion, e implican la ausencia de alguno de sus
elementos, los que no pueden ser sino el moral o el legal. ya
que el elemento fisico nc puede faltar.

Importa esto decir, que estas causas, mas que de exencién
de pena. lo son de exencién de responsabilidad, o mas propia-
mente de irresponsabilidad o de inimputabilidad, y que ademas
del caracter de fundamentales, revisten el de morales o subje-
tivas v legales u objetivas.

Se caracterizan. también por ser personales las morales e
impersonales las legales, pues siendo subjetivas las primeras,
son inherentes a las personas y no se comunican a los otros
participes, y siendo objetivas las segundas, favorecen a cuan-
tos concurren a la realizacién del acto. Y asi, en el hom‘c'd'o
ejecutado por un loco o un menor irresponsable, no se bene-
fician los participes cuerdos o mayores, en tanto que el que
ayuda a un agente de la autoridad a arrestar a un delincuente,
o a una persona ilegitimamente agredida a defenderse. es tan
irresponsable como el agente o el agredido: porque el loco y el
menor no tienen ni el derecho ni el deber de matar, al paso
que el agente’y el agredido tienen el deber de arrestar al delin-
cuente y el derecho de defenderse.

Otra caracteristica consecutiva mis cabe mensionar, y es
que no constituyendo el hecho delito, a la irresponsabilidad pe-
nal del agente va aparejada la civil (arts. 1071 y 1076 del c6-
digo civil), y por otra parte que son concomitantes con el delito.

Puede ademis verse los niims. 14 v 81 del t. I.

Por lo demis. la ley tiene previstas estas causas en los
arts. 34 y 36, en cuanto a los elementos comunes, que en cuan-
to a los propios de cada infraccién, hallindose ellos especifi-
cados en cada caso, hastara con examinar sobre el hecho en
concreto si se encuentran o no todos reunidos.

Las otras en cambio (las segundas), propiamente llamadas
causas de exencion de pena, revisten carcter accidental, como
que no derivan de la falta del material constructivo de la in-
fraccién, la que, por cons’gu’ente, existe, sino que son acorda-
das en mira de un interés de indole particular, son tan sélo
subjetivas y personales, dejan subsistentes todas las responsa-
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bilidades no penales, y son anteriores, concomitantes o poste-
riores al delito.

Eximentes particulares son las de los arts. 43, 61 a 69,
86, 88, 111, 115 a 117, 132, 185, 217, 232 y 278.

Se fundan algunas de ellas en el perdén, como las de los
arts. 61, 68 y 69, otras en el arrepentimiento, como las de los
arts. 43, 217 y 232, otras en el mévil, como las de los arts. 86,
111 y 115. otras en razones de familia, como las de los arts. 88,
132, 185 y 178, y otras, en fin, en el transcurso del tiempo, co-
mo las de los arts, 62 a 67.

Hay entre ellas unas que son, a la manera de las causas
de irresponsabilidad, coexistentes con la accién; como son los
casos de desistimiento, la tentativa de la madre en el aborto, y
cierto grado de parentesco en algunos delitos contra la propie-
dad. Otras hay, llamadas mas cominmente excepciones peren-
torias, que son posteriores a la accién, y que dependen: de cir-
cunstancias eventuales, como la prescripcion; de la voluntad
del agente, como la retractacién en ciertos casos de delitos con-
tra el honor; de la voluntad de la parte ofendida, como el de-
sistimiento en los delitos de accién privada; o de ella y el
agente. como en el caso del matrimonio con la ofend'da, en
los casos de violacion,, estupro o rapto de mujer soltera; o de
los poderes piiblicos, como la amnistia.

Participa mas de este caracter la impunidad del delito im-
posible (art. 44).

b). Se asemejan: en que, tanto unas como otras, dan co-
mo resultado la impunidad, y, ademis, en que son comunes o
propias. segiin que se refieran a todos o tnicamente a ciertos
delitos.

Son causas comunes, de irresponsabilidad las morales y de
exencién de pena, entre otras, la prescripcion, y son propias,
las legales en las primeras y, en las segundas, entre otras la
retractacion.

104.—a). Ha agrupado el cédigo en los siete incisos del
art. 34 y el 36, los dos 6rdenes de causas excluyentes de res-
ponsabil'dad recordados: falta del elemento moral; falta del
elemento legal. Puede considerarse incluidos en el primero los



—8—

casos previstos en los incs. 12y 22y el art. 36, y en el segundo
los incs. 4¢ al 7°. El inc. 3¢ participa del doble caracter.

Los del primer grupo suponen falta de voluntad (dolo o
culpa), la que puede faltar por dos razones: o por falta de
discernimiento, o por verse el agente impelido a obrar violen-
tado por coaccién fisica o moral (falta de libertad).

- Falta el discernimiento en los casos previstos por el inc. 1°
y el art. 36, y hay coaccién fisica o moral en los previstos por
los incs. 20 y 32

Los del segundo grupo suponen una accién mandada o au-
torizada por la ley, o intrinsecamente justa: o porque se la
ejecuta en cumplimiento de un deber legal o en legitimo ejer-
cicio de un derecho, autoridad o cargo (incs. 4° y 5°), o en
defensa legitima de derechos injustamente agredidos (inci-
sos 62 y 7°).

Los de los incs. 2? y 3° suponen en cierto modo falta de
libertad, y a la vez una solucién conforme a un precepto ra-
cional de justicia absoluta, en orden a la condicion humana en
trance de reglar su conducta en ausencia de la accién de la au-
toridad y ante un conflicto de intereses propios y extrafios, o
de més importancia unos que otros.

Como en el proyecto italiano se suprime la culpa moral
como condicién de la responsabilidad, las causas de irrespon-
sabilidad se limitan, en general, a las justificaciones (ejercicio
del derecho, cumplimiento del deber, ignorancia y error de de-
recho insuperables en delitos no graves, ignorancia y error de
hecho no imputables, legitima defensa, necesidad, sugestion pa-
tolégica, fuerza irresistible). Y digo que en general, porque
incluye no pocas causas morales, como la ignorancia, el error
y las dos tltimas.

b). Entre el defectuoso sistema del cddigo derogado de
enumeracién incompleta (a titulo de meros ejemplos, puesto
que finalizaba con la regla) de los casos de irresponsabilidad
por causas de falta de discernimiento de origen patolégico o
anormal (art. 81 inc. 1?), y el de la enunciacién genérica de
los cédigos italiano, holandés y noruego y de los proyectos sui-
20 y ruso (que han servido de antecedente), que “proporciona
“a los jueces el s 1o sufici flexibles para que
“individualicen las soluciones...” el cédigo ha optado por el
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dltimo. Es asi como, en vez de referirse a la locura, a la im:
becilidad, a la ebriedad, etc., dispone (art. 84 inc. 1%), que no
es punible: “El que no haya podido en el momento del hecho,
“ya sea por insufici de sus facultades, por alteraciones
“morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia,
“error o ignorancia de hecho no imputable, comprender: la cri-
‘ minal‘dad del acto o dirigir sus acciones”, férmula que ha-

= ====Pr7a sido mas correcta y precisa, si se la hubiese expresado en
los siguientes términos: “El que, por insuficiencia o alteracién
*“ de sus facultades, por su estado de inconsciencia, o por error o
“ ignorancia de hecho no imputable, no haya podido, en el mo-
‘““mento del acto, comprender su naturaleza y criminalidad o
““ dirigir sus acciones”.

Pero el cambio de forma pareceria haber sido acompafia-
do de un cambio en la doctrina, y es cabalmente lo interesante.

En esta tan debatida cuestion de las causas de irres-
ponsabilidad de origen psiquico, cabe, sin esfuerzo, reco-
nocerse desde luego que pueden ellas ser agrupadas en tres se-
ries: las mentales o meramente intelectivas, las volitivas y las
efectivas o relacionadas con los sentimientos. Pueden ellas
consistir en anormalidades o perturbaciones, y ser congénitas
o adquiridas, permanentes o transitorias, totales o parciales.

Los que se dedican a los estudios psico-patolégicos no es-
tan sin embargo de acuerdo siempre en aquella separacién, pues
para algunos todas las afecciones psiquicas quedan comprendi-
das en el primer grupo, lo que indudablemente tiene un doble
inconveniente: la falta de claridad, y su disconformidad con
el comiin sentir, muy de tenerse en cuenta para una ley pena!,
que debe ser comprendida por los necios tanto como por los
sabios,

Esta disconformidad se traslada luego al campo juridico,
cuando se trata de determinar si todas las anormalidades o afec-
ciones psiquicas, o solamente algunas, han de ser causa de
irresponsabilidad criminal. Mientras los psicélogos tienden a
generalizar la solucién favorable, los juristas la circunscriben
a las causas mentales.

Ante los tribunales ordinarios de la capital federal, entre
los muchos casos por cierto interesantisinos, uno logré des-
tacarse en la atencién y el comentario: el del precoz y extrafio




. — 10 —
José Santos Godino. Mientras la mayor parte de los médicos
legistas concluian en la irresponsabilidad, los jueces resolvie-
ron la responsabilidad, en orden a la doctrina del codigo- de-
rogado. que la limitaba a los casos netamente mentales.

Y es esa misma la doctrina que aiin informa casi toda la
legislacion: la otra, la que quiere extender los casos de irres-
ponsabilidad a las afecciones volitivas, va muy lentamente pros-
perando en la opinién de los cultores de la ciencia criminal,
en tanto que las causas afectivas quedar resueltamente ex-
cluidas.

Todo esto se explica perfect . Si el fund de
la responsabilidad, segin se demuestra en el n° 81 del t. I, ra-
dica en la voluntad, y entra ésta por lo tanto como uno de
los elementos de la infraccién, no pueden haber ni delito ni
responsabilidad, cuando falta uno de sus elementos, como es
el de indole moral de que se trata- (n° 103 y el 14 del t. I).

Fl delincuente es en tal s‘stema aquel que ejecuta el acto
voluntariamente ; pero con una voluntad consciente y libre, y
no se admite mas trabas que la de la falta de discernimiento y
la coaccion irresist'ble.

Loz estudios psico-patolégicos no habian descubierto to-
davia las nuevas fuentes de ciertas determinaciones necesarias;
las afecciones volitivas y afectivas. No se concebia que un
sujetn. no coaccionado en el exterior y consciente del acto y su
crim'nalidad, lo ejecutara sin querer, sin que su voluntad se
decidiese libremente y s'n traba alguna. La traba oculta del
impulso mérbido era desconocida.

Por otra parte, el peligro del demente se conjuraba en
parte por las precauciones tomadas por sus parientes, de reclu-
sién en un manicomio, en tanto que la impunidad del impulsi-
vo dejaba subs‘stente el peligro y seria a la vez repugnante a
1a op'nién que miraba en él, no a un desgraciado e irresponsa-
ble, como el lnco, sino a un perverso perfectamente respon-
sable.

Pero hizo su aparicién la escue'a positiva de derecho cri-
minal. y su formidable arremetida contra e¢' fundamento moral
de la escuela clasica hizo pensar muy seriamente en la poca
solidez de esta base, y mas que nada en la necesidad de
adoptar una politica criminal ab‘ertamente defensista. Sin aban-
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donar dicho fundamento, aunque con el decidido propésito’ de
tutelar la existencia social contra el peligro de los autores de
hechos nocivos, fuesen o no moralmente responsables, la es-
cuela intermedia tomé la calle del medio, estatuyendo la | me-
dida llamada pena para los primeros y la medida llamada de
seguridad para los segundos.

Ahora bien: ;en qué sent'do y con qué alcance ha innova-
do el codigo en esta materia

El codigo derogado limitaba las causas de irresponsabili-
dad de caracter psiquico, a las de orden netamente mental: era
tdnicamente el inconsciente, el que no se daba cuenta del hecho
y su criminalidad, el irresponsable. Las demas causas volitivas
y afectivas quedaban excluidas. Lo decia claramente el art.
81 inc. 17, lo corroboraban sus antecedentes y la doctrina co-
rriente, y lo confirmé una jurisprudencia constante y uniforme.

Pareceria que el codigo vigente, en cambio, hubiese exten-
dido las causas de irresponsabilidad a las afecciones vol'tivas,
y tnicamente excluido las afecciones afectivas que no revisten
formas mentales clinicas.

Esta inclusién de las afecciones volitivas, sin formas men-
tales, resultaria desde luego del texto de la ley: “El que por
“insuficienc’a o alterac'ones morbosas de sus facultades... no
“haya podido comprender. .. o dirigir sus acciones”. Bastaria,
pues, que no hubiese podido gobernar el impulso, aunque hu-
biese comprendido la naturaleza del acto y su criminalidad.

Resultaria asi mismo de la cxposic’dn de motivos de la
comisién de diputados, a la que se remite la del senado (ps. 64
y 51, respectivamente). la que, luego de pasar en revista el
sistema imperante. el de los distintos proyectos nuestros, y el
de varios codigos y proyectos extranjeros, manifiesta que se
decide por el que aconseja J. Herrera, quien lo hace sobre la
base del proyecto ruso y es explic'to al respecto. Puede con-
sultarse su obra en las ps. 346 y s'guientes.

La tendencia contemporanea, pues, el texto de la ley. la
fuente de la opinion de Herrera invocada expresamente por
los reformadores, y la afirmacion categérica de éste de que que-
dan incluidas las formas volitivas, despejarian cualquier duda
en contrario que pudiera ofrecer el informe de la comisién, no
muy preciso por cierto, en el curso de su exposicion.
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Ademas de las formas mentales, quedarian por lo tanto in-
cluidas todas las enfermedades de la voluntad.

Quedarian inicamente excluidas la locura moral y la emo-
cién violenta, seglin se demuestra mas adelante.

Ateniéndonos a la opinién de Herrera, que ha seguido la
comisién, tendriamos (p. 420 de su obra ya citada) que en las
formas mentales quedan comprendidas la demencia strictu sen-
su, la imbecilidad y la sordomudez (en su caso), las distintas
formas de enajenacién mental, la epilepsia el hipnotismo, el
sonambulismo y la embriaguez. Hace también mencién de
otras anormalidades o afecciones psiquicas, como la histeria, el
morfinismo, el cocainismo, y c’ertos estados fisioldgicos produ-
cidos por la edad o el sexo, como en la mujer la época de la
menstruacién; el embarazo, el parto, el puerperio y la lactancia.

¢).El cédigo, luego de concretar en el inc. 1° del art. 34
la férmula de la irresponsabilidad de caracter moral, andando
por el camino abierto por la nueva politica criminal, de indole
eminentemente defensista, sin perjuicio de la declaracién de
irresponsabilidal, comprendiendo que tales sujetos son peligro-
sos, adopta contra ellos medidas de seguridad, disponiendo que
“En caso de anajenacién podra ordenar el tribunal la reclusion
‘“ del agente en un manicomio del que no saldra sino por reso-
“lucién judicial, con audiencia del ministerio puiblico y previo
“ dictamen de peritos, que declaren desaparecido el peligro de
““que el enfermo se dafie a si mismo o a los demas. En todos
‘“los demas casos — agrega — en que se absolviese a un pro-
“ cesado por las causales del presente inciso, el tribunal orde-
“nara la reclusién del mismo en un establecimiento adecuado
“ hasta que se comprobase la desaparicién de las condiciones
“ que le hicieren peligroso”.

Munidos los jueces de la facultad de recluir a los aliena-
dos peligrosos, desaparece la dificultad, que existia en el sis-
tema caduco, de extender el concepto de enajenacién a los ca-
sos no mentales, lo que obligaba a poner en libertad a sujetos
asaz peligrosos.

Hallanse estas disposiciones concebidas en términos facul-
tativos para el tribunal, porque es indudable que. imponién-
dose la reclusién, no obstante la absolucién, como simple me-
dida de seguridad social y de tutela al absuelto, y en conside-
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racién al peligro que su afeccién representa, cuando este peli-
gro no existe, por tratarse de una perturbac’én transitoria o
en virtud de una razén aniloga, aquella medida resulta inne-
cesaria.

La disposicién pone en manos de la justicia la resolucion
relativa a la apreciacién de la desaparicién del estado peligro-
so del sujeto, no obstante requerir informes periciales, en vir-
tud de que, como observa Prins, puede no coincidir la conclu-
sién facultativa con la opinidn de la justicia, dado que ésta re-
presenta un interés distinto al del profesional.

Se requiere también la intervencion del ministerio piblico y
no la de la parte agraviada, aunque el delito sea de accion
privada. porque la absolucién ha dado por resultado eliminar
la accién penal, y porque la reclusién impuesta a titulo de sim-
ple medida de seguridad. consulta exclusivamente el interés
soc'al y el del recluido, en orden, no al hecho porque fué pro-
cesado, sino al pel'gro que representa en lo futuro.

Por lo demas, cabe reproducir lo que en el informe se ex-
presa, refiriéndose a la reclusion de los no alienados. “El su-
“jeto. dice, puede haber actuado sin conciencia del acto sin
“ser un alienado, como ocurre en ciertos casos de ebriedad.
“vale decir. en aquellos en que ha sido absoluta e indepen-
“dente de la voluntad del acusado”.

Con los as’los especiales para el tratamiento de los bebe-
dores y las casas de trabajo para los vagos, previstas en los
proyectos italiano, suizo, alemin y austriaco, se aconseja tra-
tar a los locos criminales y a los criminales locos en estableci-
mientos distintos de los de los locos no criminales, llamados
man‘comios crim‘nales. tal como se practica en Irlanda, Ingla-
terra, Italia y Estados Unidos de Norte América, o en seccio-
nes especiales de las carceles, como se hace en Alemania,
Francia y Escocia.

d). El punto precedente y el de someter a todo procesa-
do a un estudio psiquiatrico, fué materia de larga y animada
discus'on en el “Congreso nacional penitenciario” reunido en
la capital federal en mayo de 1914, en el que predominé el pa-
recer de la conveniencia de aquella separacién, mas por razo-
nes de indole moral que de régimen, como asi mismo el de la
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conveniencia, en cuanto al segundo, de adoptar en los codigos
de procedimiento una medida.de caracter general al respecto:

Rivarola en la pagina 402 de su “Derecho penal argenti-
no” insiste en la necesidad de que se verifique en cada proce-
so el estado mental del reo, citando numerosos casos de locos
condenados, como delincuentes por falta de examen oportuno
de sus estados mentales.

" La comisién del senado, teniendo en cuenta estos antece-
dentes, incorporé al final del art. 41 una disposicién menos
radical, puesto que ordenaba el examen previo mental del pro-
cesado por un médico especial'sta, sélo cuando se le acusase
de haber cometido un delito castigado con prisién o reclusion
mayor de diez afios, enmienda que se rechazé en diputados,
pues se planteaba una nueva cuestién constitucional, analoga
a la del resarcimiento del dafio, a que se hace referencia en
el n? 73, t. I, aparte de que se ordenaba el examen por un mé-
dico y se lo I'mitaba a los casos de penas graves.

105.—La irresponsabilidad moral t'ene por base la falta
de discernimiento, lo que puede obedecer a una anormalidad,
como la imbecilidad, o a una causa patoldgica, como la de-
mencia (tales las previstas en el inc. 1°), o bien a una razén
fisiologica, como la edad, a que se refiere el art. 36.

Puede asi mismo ser congén'ta o adquirida, permanente o
transitoria, absoluta o relativa. Falta por completo el discer-
nimiento en los casos del inc. 1¢, y tan solo de modo relativo
en el del art. 36.

No estin de acuerdo los autores sobre lo que deba en-
tenderse por discernimiento. Parece empero indudable que nn
basta el conocimiento elemental del bien y del mal bajo el
punto de vista moral, porque en este sentido seria responsa-
ble el menor de nueve afios respecto de algunos delitos, y no
To seria en cambio el mayor de catorce respecto de otros, sino
que es necesario algo méas. Algo mas que no puede ser otra
cosa que el conocimiento del bien y del mal del punto de vista
legal, o sea el de la trascendencia del mal con relacién a los
intereses de orden social protegidos por la ley, puesto que la
penalidad implica la proteccién juridica de las cond’ciones de
existencia social.
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En unos casos, como los de imbecilidad o perturbacion
mental, serd mas facil constatar la falla absoluta de discerni-
miento, que en los casos derivados de causas fisiolég'cas, como
la menor edad, en los que el discernimiento ex'ste, y lo que
debe establecerse es su relacién con la trascendencia moral y
juridica de la accién (art. 36).

No solamente los peritos, por el examen particular y ge-
neral de orden técnico de las aptitudes psiquicas del agente,
sino también los jueces, por el examen de las c'rcunstancias
particulares de la causa y condiciones personales y anteceden-
tes de aquél, con relacidn a nociones generales o de orden prac-
tico, son los que determinaran en cada caso la existencia o au-
sencia de discernimiento.

Mas como puede faltar el discernimiento en la ejecuc’én
sin que sin embargo falte en la resoluc'dn, lo que puede ocu-
rrir con la ebriedad y el hipnotismo, a los efectos de la irres-
ponsabilidad se requiere que esos estados sean involuntarios,
que el estado de inconscienc’a exista tanto en la ejecucién co-
mo en la resolucidn del hecho; porque, como ya se adelanté en
el n° 85, t. I, basta que‘la causalidad moral hava impulsado
o movido la causalidad fisica, aunque se encuentre ausente en
el momento de la realizacién del hecho, para que la responsa-
bilidad quede establecida. Es en este sentido que corresponde
interpretar los términos “en el momento del hecho” del art. 34
inc. 1°.

106.—Una de las causas mis comunes de irresponsab li-
dad es la que proviene de la edad del agente; ya sea porque
atn no ha alcanzado la que la ley toma como punto de parti-
da del discern‘miento suficiente, o porque siendo muy avanza-
da éste ha desaparecido. Como es este un caso que queda
comprendido en las enajenaciones (locura o incapacidad senil),
se va a tratar unicamente del que resulta de la primera de las
situaciones enunciadas. Es lo que se hace en el cap. XV.

107.—La sordomudez, no obstante ser, como dice Garraud,
por una parte un signo de degeneracion y por otra un motivo
de retardo del desenvolvimiento de las facultades psiqu'cas, no
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s, en principio, una causa de irresponsabilidad, porque no es
en si misma excluyente del discernimiento.

Nuestras leyes penales, siguiendo esta doctrina, que es la
de los demas codigos, no reconoce en la sordomudez un moti-
vo de irresponsabilidad. El mismo cédigo civil sélo declara la
incapacidad de los sordomudos cuando no saben darse a en-
tender por escrito, y eso por razones de facil percepcién. Es
por eso que las leyes procesales no excluyen de proceso al sor-
domudo, y se limitan a proveerle de intérprete en el acto de
la declaracién indagatoria, si no sabe ni leer ni escribir.

Tejedor habia adoptado otro sistema. Reconocia la irres-
ponsabilidad en caso de que el sordomudo no hubiese recib'do
la educacién conveniente para conocer la criminalidad de sus
actos, ni sido instruido de las penas impuestas por la ley po-
sitiva, lo que concordaba con la irresponsabilidad que adm’-
tia en caso de ignorancia insuperable, Pero tanto por este fi-
nal, cuanto porque a renglon seguido disponia que sin embargo
podia ser castigado como el menor de diez y ocho afios, es
decir con atenuacion calificada, se vendra en cuenta que la de-
claracién de irresponsabilidad estaba de mas, y que lo dn‘co
que debié expresar es que el sordomudo declarado irresponsa-
ble, debia, como los locos y los menores en igual situacién, ser
sometido a un tratamiento especial, y que, de ser declarado
responsable, lo seria como el menor, en forma atenuada; tem-
peramento mas o menos adoptado por los cédigos italiano, ale-
mén, hingaro y belga.

Y digo que el caso no se halla previsto entre los de irres-
ponsabilidad, porque, no obstante tener la sordomudez sus com-
plicaciones con el idiotismo, no sélo no es esto lo regular, sino
que nicamente podria considerarselo comprendido en el inc. 1*
cuando revistiese una forma de alteracién o anormalidad psi-
quica. Los demas casos tienen que resolverse conforme a la
disposic’on del art. 36.

Pero en este mismo caso, lo justo y légico seria extender,
como lo hace el cédigo italiano, algunos afios mis sobre ca-
torce la edad de irresponsabilidad penal, debiendo probarse,
en ese periodo intermedio o de transicién, el discernimiento su-
ficiente del sordomudo, a la manera, igualmente, del citado c6-
digo. Porque es indudable que media, entre el menor que oye
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y habla y el que carece de esos medios de ponerse en contac-
to con el mundo exterior, una importante diferencia, que se
traduce, por lo regular, en un retardo en el desenvolvimento
y progreso de las facultades mentales; al menos en orden a
las condiciones requeridas para apreciar las relaciones y nor-
mas de convivencia social.

En todo caso no se trataria de una cuestion de discerni-
miento, sino de ignorancia de la ley, en los términos propues-
tos en el n® 155.

108.—La imbecilidad es otra causa de irresponsabilidad,
porque, a semejanza de la locura, es también un estado men-
tal. Se diferencia sin embargo de ella, en gue la locura es mas
bien un desorden, un trastorno, una alteracidn, una perturba-
cién de la inteligencia, en tanto que la imbecilidad es una in-

ficiencia o falta congénita de esa misma facultad. Podra el
loco curar, pero el imbécil no; el loco es un enajenado o alie-
nado (el que ha dejado, transitoria o permanentemente, de ser
el mismo), en tanto que el imbécil ha permanecido y perma-
necerd siempre el mismo. Tampoco da la locura al sujeto la
exterioridad que en el imbécil tanto mueve a la compasién, y
si la primera es un desarreglo o enfermedad mental, la se-
gunda es una anomalia.intelectual.

La imbecilidad como causa de irresponsabilidad no es la
simple debilidad mental, sino la de grado absoluto, o. lo que
es lo mismo, la idiotez o cretinismo. El simple imbéc’l no ca-
rece del todo de razén; es sélo un débil de espiritu; el imbé-
cil absoluto, en cambio, el cretino o idiota, es el que carece por
completo de razén. Esa exigencia resulta clara de los térmi-
nos de la ley, y en eso no ha sido modificado el concepto del

"art. 81 inc. 1° del cédigo derogado. Este inciso habia s'do to-
mado de Tejedor, que decia: “Los imbéciles incapaces abso-
“lutamentc de apreciar las consecuencias de sus acciones o de
“ comprender su criminalidad”. Luego lo anotaba con una ci-
ta de Chauveau Adolphe, que requiere, para que !a imbecilidad
excluya toda responsabilidad, que sea tal que anule necesaria-
mente la voluntad.

La degeneracién, no excluye por si sola la responsabili-
dad, si es que no se resuelve en imbecilidad o en locura.

Derecho PevaL I1-2
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109.—Es el sonambulismo — de somnus (suefio) y ambu-
lare (andar) —, otra forma de anomalia psiquica. El sonim?
bulo discurre, pero por una sucesién mecanica de ideas y re-
presentaciones : sin direccién intelectual que le permita relaco-
narlas con sus d y consec ias; sin 'a percepc’on
de sensaciones actuales, por estar sus sentidos cerrados bajo.la
accion del suefio; sin conciencia, en una palabra, del impulso,
de la accién y sus proyecciones. La mente estd sana y despier-
ta, pero duerme en entera inhibiciéon la facultad psiquica de
correlacionar las representaciones mentales y las real’dades a
que corresponden.

Si la locura y la imbecilidad son ocasionadas a simulacio-
nes, el sonambulismo, aunque muy raramente, no escapa a es-
te ardid, afortunadamente de éxito casi siempre negativo.

Pero si el sonambulo es irresponsable de los actos en se-
mejante estado cometidos, punto a cuyo respecto no hay d‘ficu'-
tad alguna (véase Herrera y el informe de la comision de di-
putados), cuando este padecimiento le es conocido v reviste ca-
racter pel'groso, lo serd por cu'pa, si o tomé las precauciones
consiguientes.

Junto al problema del sonambulismo natural o espontaneo,
se plantea el del sonambulismo artificial, provocado o magné-
tico, o hipnotismo. ; Tienen el mismo valor?

Desde luego conviene establecer que el hipnotismo no for-
ma sino una parte del complicado problema de la sugestién, a
cuyo estudio se hallan estrechamente vinculados el ocultismo
y la telepatia, para no mencionar mis que las derivaciones
miés conocidas y familiares; fenémenos cuyo estudio ha dado
margen a la formacién de numerosas asociac'ones de investi-
gacién psico-fisiologica, entre las que cabe citar como la mas
antigua a la Society for psychical Research de Londres.

El hipnotismo, que fué el primero en dar nacimiento a la
psicologia experimental, es el suefio obtenido por magnetismo
animal mediante maniobras artificiales, y constituye, segin
Charcot, una verdadera neurésis experimental.

Puede ser o no completo. En el incompleto la personali-
dad del sujeto sélo se disminuye o dehilita, pero no se anula:
lo que vale decir que un estado tal séln puede dar lugar a una
atenuacién de la responsabilidad. En el completo, el gran hip-




— 19 —

notismo, la personalidad se anula, segiin los que tal conclusion
sosticnen, y regularmente el proceso consta de tres estados su-
cesivos: el cataléptico, el letirgco y el sonambiilico.

Obtenido este resultado, el hipnotizador sugiere al h'pno-
tizado (de aqui el nombre de sugestion hipnética) una accion
a ejecutar, la inejecucién de una debida, la conviccién de la
existencia de un hecho no pasado, o el olvido de hechos ocu-
rridos. Puede asi convertirlo en victimario o en victima.

Puede también ordenarse cumplir lo sugerido durante el
suefio (sugestion intrahipnética), o después de habérsele des-
pertado (sugestion posthipndtica) .

No hay sin embargo conformidad respecto de la seguridad
de conseguir esos resultados: mientras la escuela de Nancy la
admite ampliamente, la de Paris sélo 1a acepta en ciertas y de-
terminadas condiciones. Para ésta el hipnotizador ha de po-
seer la técnica de la experiencia, el hipnotizado ha de ser un
sujeto predispuesto (netropata), y lo sugerido serd irresisti-
ble unicamente a cond‘cion de no ser repugnante a lo que
constituye el fondo moral del sujeto.

Del punto de vista juridico se ha producido un gran mo-
vimiento cultural, desde que Liegeois demostré la posibilidad
de sugerir al hipnotizado la comision de un delito o el decla-
rarse culpable de uno no 'cometido; pero nada se ha hecho que
haya pasado de proyecto. Puede citarse en materia penal el ra-~
risimo ejemplo del proyecto de 1891, que incluia la sugestion
hipnética entre las causas de irresponsabilidad.

El informe de la comisién decia sobre el particular lo si-
guiente: “Sin discutir la cuestién debatida por las escuelas
“ existentes sobre el hipnotismo, a saber: si las sugestiones
“ hipnéticas y posthipndticas son fatalmente irresistibles, como
* sostienen algunos, o si el sujeto sélo obedece y cumple las
“‘ sugestiones que le son agradables o indiferentes, hechas por
“un individuo agradable también (Brouardel); o si el sujeto
“es capaz de resistir las sugestiones que le repugnan o se ha-
“llan en oposicién con un sentimiento profundo (Faré); o si
‘el hipnotizado permanece siempre alguien y puede manifestar
“su voluntad resistiendo las sugestiones (Giles De La Tou-
‘“rette); o si el hipnotizado sabe que se le ordena represen-
“tar una comedia (Delboeuf);...”
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El valor eximente, o atenuante en su caso, de la sugestion
hipnética, se encuentra comprendido en la generalidad de la
férmula contenida en el inc. 1°, segiin puede verse en el infor-
me de la comisién de diputados (ps. 66 y 68), y en Herrera
(p. 362), citado por la misma. Puede verse ademis, los arts.
78, 119 inc. 2¢ y 208 inc. 1¢

El proyecto italiano. como ya se dijo, incluye entre las
causas de irresponsabilidad la sugestion patologica.

Es fuerza reconocer con todo, que su comprobacién en
cada caso concreto se hace poco menos que imposible, lado por
el cual la excusa resultara, dentro de lo excepcional de seme-
jante ocurrencia, ordinariamente inadmisible.

El cédigo emplea en el art. 34 inc. 12 los términos “en el
momento del hecho”, con lo que pareceria que concurriendo cse
requis'to, procedera la declaracién de irresponsabilidad, aunque
el estado de inconsciencia hubiese sido, como en el hipnotismo,
procurado con anticipacion. No es asi, sin embargo, toda vez
que, como se ha demostrado en el n? 85 t. I, la causalidad mo-
ral puede no concurrir en el instante de la realizacién del hecho,
sin que por eso desaparezca la responsabilidad, si movié la cau-
salidad fisica. Puede verse. ademas, lo anticipado en el n°® 105
in fine del presente capitulo. El requisito se explica perfecta-
mente, y de ninguna manera implica incluir el caso en que la
resolucién haya precedido al estado de inconsciencia, procuran-
dolo de propédsito o aceptindolo imprudentemente. De suerte,
pues, que los expresados términos no excluyen el hipnotismo.

El otro aspecto de la sugestién es el de la que se produce
en estado de vigilia; ya sea la ajena o la propia (autosugestion).
Waundt define la sugestion como “la asociacién acompafiada de
“una concentraciéon de la conciencia sobre las representaciones
“ engendradas por la asociacién”.

Estos casos son indudablemente mas frecuentes, pero cier-
tamente menos peligrosos que la sugestién hipndtica, pues es
en realidad por demas dificil que alguen se decida a cometer
un delito por s‘mple consejo 0 persuacion, si es que no tiene
algiin interés en él. Por mucho que sea el ascendiente de un
espiritu regularmente fuerte sobre uno particularmente débil,
fenémeno de subordinacién cuya realidad es atestiguada por
observaciones diarias en esa gran masa de personas que infor-
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man sus gustos, sus maneras, sus ideas y hasta sus sentimientos,
en las formas de conducirse y en las ideas y los sent'mientos
del mayor niimero o de aquellos que tienen por superiores; y
que de una manera mas elocuente y acentuada se advierte_en
los hechos colectivos y los delitos de la muchedumbre, la per-
sonalidad podra ser disminuida pero muy dificilmente anulada,

Naturalmente que no se trata de la responsab’lidad del au-
tor de la sugestién, la que correspondera a la de autor o de
cémplice si fuere intencional, o en concepto de culpa, si, sien-
do voluntaria, pudo preerse la posibilidad del delictuoso re-
sultado. De lo que se trata es de la responsabilidad del sujeto
pasivo de la sugestion. Admitida la influencia decisiva e inven-
cible de la.sugestién, la responsabilidad desaparece si el suje-
to fué victima involuntaria de ella. Mas si se dejo hipnotizar
voluntariamente, viene al caso distinguir si lo hizo con la in-
tencién de servir o no de instrumento inconsciente de una ac-
cién delictuosa. En el primer supuesto su responsabilidad es
plena, por la razon dada en la ebriedad (nimero siguiente);
en el segundo, en cambio, podria o no haber lugar a responsa-
bilidad por culpa, segiin que haya podido prever o no la posi-
bilidad del evento criminoso.

110.—La embriaguez es otra causa de irresponsabilidad
(trastorno psiquico transitorio de origen toxico), pero a con-
dicion de que sea completa e involuntarie, tal como se expre-
saba el cédigo derogado.

No es menester volver sobre lo dicho para significar lo
que debe entenderse por ebriedad completa: sera la que priva al
agente en absoluto de la conciencia de sus actos, estado que
Groizard niega por falta de comprobacién.

Por involuntaria se entiende la ebriedad no procurada y
ademas la no culpable. Si el agente es un ebrio habitual, o si
bebié sin continencia pudiendo prever que podia embriagarse,
no podra decir que su ebriedad es involuntaria, que no le es
imputable. Si pudo prever la posibilidad de su ebriedad carga-
ra con sus consecuencias. ¢Con qué criterio y justicia, como
dice Rivarola, se podria equiparar ¢l ebrio por habito o impru-
dencia con el que se embriaga bebiendo por prescripcion fa-
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cultativa en dosis insospechables, si por involuntaria debiera
entenderse tan sélo la ebriedad no procurada?

Es esta, por otra parte, la doctrina corriente que el pro-
yecto de 1891 consagra expresamente en un inciso espec alinen-
te dedicado a la ebriedad, al exigir sea involuntaria, acciden-
tal, no culpable, siguiendo en ello el ejemplo de otras legisla-
ciones.

En la pag'na 64 del informe de dicho proyecto, se hace ver
por qué la ebriedad habitual es siempre imputable, y cémo, so-
bre este punto, se encuentran de acuerdo, los que sin embargo
desacuerdan sobre la influencia de la embriaguez como causa
inhibitoria.

Basta, como dice Alimena, que la ebriedad sea voluntaria
en la causa aunque no lo sea en el efecto, que es precisamen-
te el caso del que se embriaga imprudentemente, sin cont:nen-
cia, pudiendo prever la ebriedad como resultado; aunque otra
cosa aparenten decir los términos “en el momento del hecho”
que emplea el art. 34 inc. 1° del cédigo. Véase los nums. 105
in fine y 109.

Ya se ha dicho en otro lugar (n® 95 del t. I), que sien-
do la ebriedad completa, si es voluntaria dara lugar a respon-
sabilidad por culpa; a menos que el agente se haya embriaga-
do a des‘gn‘o para cometer el delito. No hay, pues, otro ca-
so de atenuacién por ebriedad que el proveniente de una ebrie-
dad parcial e involuntaria.

El mal es indudablemente grave: tanto por la degeneracién,
de la que es un factor. cuanto porque es un factor de gran
consideracién en la criminalidad. Es por eso que la legislacion
de todos los paises, las difundidas sociedades de templanza y la
constante propaganda ant‘alcohdlica buscan con todo empefio
disminuir, sino extirpar, un mal de tan lamentables consecuen-
cias.

Por lo demas, en la legislacion extranjera se va en la
ebriedad desde la irresponsabilidad hasta la agravacién.

La lucha contra la ebriedad es de dos clases: la que con-
templa el hecho como transitorio y la que la contempla como
permanente (el habito, el alcoholismo).

Se ha luchado y se lucha por medio de med‘das directas
o indirectas: fiscales (impuestos, monopolios, etc.); de poli-
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cia (prohibicion de tabernas o su explotaciéon por sociedades
de templanza) ; de propaganda; terapeiiticas; represivas, etc.
Esto es sin embargo insuficiente. Hay que tomar medidas con
el alcoholista criminal, sea o no responsable el imputado. Es
lo que hace, entre otros, el proyecto de cédigo penal suizo con
el bebedor habitual: condenado o absuelto, podra ser sometido
a un tratamiento curativo en asilos especiales, y a periodos de
prueba con prohibicién de beber una vez libre. Es también lo
que hace el cédigo en el art. 34 inc. 1°, al imponer la reclu-
sién de los que, habiendo cometido un hecho en estado de
inconsciencia por tal causa, representan un peligro social. “Es-
“ta medida, dice el informe en la p. 69, es salvadora sobre
“todo para los alcoholistas y demis sujetos acostumbrados a
“ingerir venenos”. Puede verse, ademas, el art. 13 inc. 2°

Es digna de mension la Conferencia proh:bicionista mun-
dial abierta el 8 de Junio de 1919 en Washington, para la pro-
hibicién de la elaboracién, la introduccién y el expendio de be-
bidas alcohdlicas, la que fué por fin oficialmente resuelta y
adoptada en casi todos los estados de Norte América.

Cabe recordar, asi mismo, el proyecto, mandado por el
P. E. al congreso en julio de dicho afio, de represién del al-
coholismo y de creacién de Reformatorios de alcohdlicos, co-
mo igualmente el anilogo al prohibicionismo norteamericano,
presentado en la camara de diputados en junio de 1920.

111.—Fntre las formas mentales se destaca en primer tér-
mino la locura propiamente tal; la locura de aquel que ha per-
dido por completo el uso de su inteligencia, que no discierne,
que no razona, que ignora lo que hace. Vienen luego las dis-
tintas formas de alienacién o enajenacién mental, entre las que
figuran los estados llamados maniacos. Pero todo esto es va-
no e inconducente: lo tinico interesante es averiguar si el su-
jeto obr6 en estado de normalidad y salud mental que le per-
mitiera hacer conciencia de lo que hizo, o si, por el contrario,
se encontraba afectado de una enfermedad o perturbacién men-
tal, de tal manera que pueda considerarsele un otro yo, uno
que ha dejado de ser lo que era; un alienado o enajenado, en
una palabra.
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Que se trate de una demencia incurable o de un trastor-
no transitorio, que afecte la integridad del funcionamiento
mental o solamente parte, etc., asunto es que interesa al trata-
miento y no al fallo de responsabilidad o de irresponsabilidad.

No es propicia, por lo demis, la indole de esta obra, a di-
sertaciones de caracter psiquiatrico. La psiquiatria, en verdad,
cuyas relaciones con la delincuencia y por consiguiente con la
criminologia, se establecieron en un principio por la via pato-
logica (locura), luego ampliadas por la de la degeneraciéon y
altimamente méas extendidas ain por la de la anormalidad
(morfolégica, psiquica y social), constituye una especializa-
cién de impropia e imposible involucracién en la ensefianza del
derecho penal.

Se exceptiia tinicamente (p. 68 del informe de la comisién
de diputados), en lo que se separa de los proyectos de 1891 y
1906 (ps. 55 y XLI de los respectivos informes), la locura
moral. Véase J. Herrera, p. 420, citado por dicha comisién.

Lejos de reconocer en esa afeccién un motivo de irrespon-
sabilidad. se encuentra mis b'en una causa de agravacién, co-
mo puede verse en el art. 80 inc 29, en la parte que se refiere
al impulso de perversidad brutal, en el que tendra que verse un
caso de locura moral.

Es esta la interpretacion que también ha dado la jurispru-
dencia, siendo de recordar los fallos de los procesos de Carmen
G. de Livinston y de José Santos Godino.

Fn cuanto a las afecciones volitivas puede verse lo di-
cho en el n° 104 letra b).

La declaracién judicial de irresponsabilidad a causa de
una anormalidad o afeccién psiquica, se encontrari regular-
mente supeditada a las conclusiones periciales pertinentes, Ca-
sos hay, sin embargo, en que aquella se aparta de éstas; como,
entre otros, ocurrié con Godino, declarado responsable por la
justicia, no obstante las conclusiones de irresponsabilidad a que
arribaban ilustrados y muy meritorios informes facultativos.
La razén de esto esti en que la responsabilidad no tiene, en
el concepto de los alienistas, el mismo fundamento que en el
de l1a ley. Mientras,aquellos la fundan del punto de vista det
interés individual, 1a ley la funda a la vez del de los intereses
de orden social. Y para que los peritos puedan decir con acier-
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to que el autor de un delito es irresponsable, es menester que
tenga en cuenta el concepto que la irresponsabilidad tiene, no
en las conclusiones cientificas sino en la ley.

Aun cuando por mucho tiempo crey6se en la existencia
de la linea divisoria entre la salud mental y la locura, hoy
convienen los hombres de ciencia en que el loco o cuerdo de'la
vieja doctrina no es una verdad actual, o, segln el decir de
Griesinger, no tiene sentido comun; porque las experiencias,
numerosas y repetidas, han puesto de manifiesto que, como en
Ja gama de los colores, los tipos fundamentales se encuentran
separados por regiones bastante extensas, cuyos limites no se
precisan definitivamente.

De aqui la denominacién de fronterizos, que son aquellos
tipos regularmente cuerdos, pero que en ciertas y determina-
das circunstancias caen en la enajenacidn, bajo la influencia
de la causa provocadora y en razén de cierta aptitud congé-
nita.

Dice Cullere en las “Fronteras de la locura”: “Por esto lo
“ que hemos convenido en llamar la salud es una cosa entera-
“mente relativa. Ni desde el punto de vista mental, ni desde
el punto de vista fisico, existe ninguna férmula absoluta de
“ese estado, y un tipo normal del espiritu humano no pasari
““de una abstraccién ideal... Asi como en patologia ordinaria
“ existe todo un orden de hechos contrarios al exacto equili-
“brio de todas las funciones orginicas, y no caracterizan, sin
‘“ embargo, ninguna enfermedad determinada, del propio mo-
““do en psicologia existe un nimero considerable de estados
“ mentales que constituyen una zona intermedia entre la exac-
“ta ponderacién de todas las facultades y las verdaderas en-
“ fermedades mentales”.

Y miés adelante agrega: “Estos diversos estados anorma-
‘“les de la inteligencia no constituyen seguramente la locura
* confirmada, pero tienden a ella de muchas maneras; ya por
“su exageracion hasta el delirio propiamente dicho, y también,
‘“como es frecuente, porque sirven de avanzada a verdaderos
“accesos de enajenacién mental”.

Pero si bien se reconoce la responsabilidad de estos semi-
locos, se discute acerca del motivo de atenuacién derivado de
tal estado, y que no se considera resuclto por el sistema ordi-



— 26 —

nario de las atenuantes, pues se entiende que el fronterizo no
debe ser sometido al mismo régimen que el delincuente de ti-
po corriente, aparte de lo absurdo que, del punto de vista del
interés de la defensa social, que fundamenta el derecho de re-
presion. resulta en tales casos el principio de la responsabili-
dad atenuada, aplicado a individuos mas peligrosos que los not-
males. (Ver n? 130).

Por lo demas, siendo la locura en el momento de la ac-
cién, la unica que da lugar a una razén de irresponsabilidad,
no hay por qué ocuparse de la locura anterior ni de la pos-
terior, sino es para derivar de esas circunstancias la posibili-
dad de que el hecho realizado en condiciones de aparente lu-
cidez, o en los llamados intervalos lacidos, admitidos por el
codigo civil en el art. 1070, pero muy dudoso en el estado ac-
tual de la ciencia, haya sido en realidad el resultado de una
perturbacion de la inteligencia.

Otras cuestiones hallanse intimamente ligadas a la locura.
Puede ocurrir que el autor del hecho delictuoso se encuentre
bajo una declaracion civil de demencia, circunstancia que no
obstaria a una solucién contraria en lo penal, a base de una
demostracion pericial, pues no reviste igual importancia una
declaracién de insania hecha a los efectos de salvaguardar in-
tereses privados y de familia, que la hecha en mira de intere-
ses sociales y de seguridad publica.

Puede también ocurrir que la locura sobrevenga durante
el proceso o mientras el individuo cumple la pena, casos que,
mas que con la cuestién de la responsabilidad, se vinculan a
las leyes procesales y el cumplimiento de la pena. Disponen
ellas respecto de lo primero, que el proceso se suspenda en
plenario, y respecto de lo segundo el cédigo penal (art. 25),
que se descuente de la pena el tiempo que haya durado la lo-
cura; lo que si es humano no es 1til ni cientifico, en el senti-
do de la funcién reformadora de la pena.

112.—Habla Chauveau: “Asemejando las pasiones con la
“ enajenacién mental se justificaria la inmoralidad, colocindo-
“Ja en la misma linea que la desgracia; y se la. estimularia
“ ofreciendo la impunidad como pena de sus desbordes. El in-
“fortunado cuya inteligencia ha conmovido la enfermedad,
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“ obedece como maquina a una fuerza motriz, cuyo poder 1o
“puede combatir. El hombre que obra bajo el imperio de una
“ pasién, comienza por dejar corromper su voluntad, y es su
“voluntad la que arrebatada por la pasién se precipita en el
“crimen. El primero sufre un poder irresistible, el otro ha'po-
“dido resistir y no ha querido. En el paroxismo mismo de'la
“‘ pasién mas delirante, el hombre no deja de tener la percep-
“cién del hien y del mal y de conocer la naturaleza de los ac-
“tos a que se entrega. El amor, los celos y la venganza pue-
“den subyugarle, puede ceder al empuje de sus deseos; pero
“si quisiera, encontraria en su seno la fuerza bastante para
“ combatirlas. Las pasiones violentas embrutecen el juicio, pe-
“ro no lo destruyen: arrebatan el espiritu a resoluciones ex-
““ tremas, pero no lo ofuscan con alucinaciones ni quimeras:

““ excitan mc ite sentimi de crueldad, pero no

“ producen esa perversion moral, que lleva al enajenado a in-
“ molar sin motivo los seres que mis quiere. En una palabra,
““no hay suspension temporal de las facultades de la inteligen-
“cia: el hombre obra bajo el imperio de un sentim'ento im-
“ perioso que lo domina, pero esta dominacién él la ha acep-
‘““tado y obra voluntariamente”

Tomo este otro interesante fragmento de un estudio mé-
dico-legal de los doctores Nicéforo Castellano y Martin Ramén
Arana del cuerpo médico de los tribunales de la capital fe-
deral.

“La pasién, en general, — dice Ribot, — es el resultado
“ de una obses’én en provecho particular de la energia total del
“ser”, (Ensayo sobre las pasiones. Trad. esp. 1907, p. 145),
“y mas adelante (p. 197) : “Toda pasién alin corta, es una rup-
“tura de la vida normal. Conocemos sus signos distintivos:
“ formacién de un caracter parcial, asociaciones y disociacio-
“nes regidas por una sola idea, en una direcc'én Gnica, para-
“lizacion de la conciencia. Es un estado anormal sino patols-
“ gico, una escrecencia, un parésito”

“De la Vessiere, citando siempre autoridades modernas,
“de la pasién dice: trastorna la distribucion de la encrgia del
‘“ ser y absorbe en provecho propio actividades que normalmen-
“te deben tener otro ejercicio. (Flementos de psicologia expe-
“rimental. Trad. esp. 1917, p 272)".
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“La pasion, dice Malapert, es esencialmente un fenémenc
“de conciencia, y consiste en el hecho de que una tendencia
“no solamente se ha desarrollado mas poderosamente que las
“otras; y con detrimento de ellas, mas aun, en c'erto modo se
“las ha asimilado a todas, las hace entrar en su torbellino, y
‘“ concentra en un mismo punto todas las energias del ser.
“ (Psicologia, p. 145)”.

“La vida y conducta de R., lo presenta como dominado
“por una pasién amorosa intensa, pasidn altruista, la dltima
““en despertar en la evolucion individual, nacida de un ins-
“tinto: el sexual, de bajos centros medulares, por eso se le de-
“ nomina el genio lublar de la espec’e. Esta pasién engendra un
“estado emotivo estable, casi obsedante; es por caracter, por
“origen y por finalidad (procreacién), altruista, expansiva,
“ abnegada y tan compleja en su psicologia, que Herbert Spen-
‘““cer cree encontrar todos estos elementos sentimentales que
“1lama confluentes: belleza, afeccién, admiracién, amor de
‘ aprobacién, est'ma de si mismo, sentimiento de posesién, li-
“bertad de accién y exaltacion de la simpatia; y cl centro a
“ donde concurren estos elementos y a donde sc dirige la idea
“1inica de Ribot, la absorcidn de las encrgias de la Vessiere, et
“torbellino asimilador de Malapert, con dominio de todo el
“ campo de la concienc’a, es la persona amada, el deseo de su
““ bienestar, de su felicidad y sobre todo de su correspondencia”.

“Por eso, y dentro de la normalidad mental, el amoroso
“no es hom'cida por sélo su pasion y menos en la persona de
“su amada. R. no agredié a su novia por sélo el amor que
“le profesaba. Su vida se deslizé apasible sacrificandose por
“ella hasta que de improviso nacié en él otra pasion depri-
“ mente, egoista; una psiquialgia en donde el amor propio do-
“mina al amor pasién (C. Feré. El instinto sexual. Su evo-
“lucién y disgoevacién, p. 126) : los celos. Fste nuevo estado,
“ también emotivo, también ohsedante y tamb‘én complejo en
“sus elementos sentimentales afectados, como el desprecio del
“afecto por parte de la persona amada, el concepto de despo-
“jo de un derecho de posesién ya adquirido sobre la m'sma,
“ parangén de inferioridad ante el rival, etc. Esta pasién guar-
“da relacién directa de intensidad con la del amor de donde
“nace, con las causales directas que la despiertan y con las




— 29 —

“modalidades individuales del apasionado, y t'ene por carac-
“ teristicas el anular mas que otras el contralor de los actos”.

Y mis adelante agregan: “No obstante la existencia de
“ este estado anormal sin ser patolégico, al decir de Ribot, que
“lleva la imputabilidad a limites infimos, dentro del espiritu
“ restrictivo de la legislacién universal, como dentro de la le-
“‘tra de la nuestra y dentro de los conceptos psicoldgicos, no
“1la extingue por completo. Son des del alma de las
“que, con intensidad diversa, pocos se libran en el curso de
“la vida y en las que solo se justifica el naufragio de los in-
“ completos o descentrados, pues cuando se posee un psiquis-
“mo en funcién equilibrada, hay resortes de frenacién eficien-
“tes para impulsar la voluntad sin perder los rumbos, y la bue~
“na orientacién se facilita con la pericia, vale decir, con el en-
‘“ trenamiento que despiertan la educacién y la cultura moral e
“intelectual, desarrollando y ejercitando las vias de frenacion
“ destinadas a inhibir tendencias que impulsan a actos repro~
“ bables; impulsiones que en tesis general y en el sub judice
*“no pueden darseles cientificamente el caracter de irresistibles”.

Alimena distingue los afectos de las emociones y éstas de
las pasiones, y luego de apartar los afectos, porque no causan
perturbacion alguna en la vida psiquica, distingue las emacio-
nes de las pasiones, diciendo que las primeras son el produc-
to del predominio imprevisto y fugaz que, en un momento de
desequilibrio de representaciones, adquiere en la conciencia un
grupo sobre los demas, durante cuyo estado éstos permanecen
de tal manera absorbidos e inertes, que las cosas se ven a tra-
vés de! color de la representacion o del grupo de representa-
ciones dominantes, en tanto que las pasiones, que son el des-
arreglo de la vida psiquica. y por lo tanto més raras que las
emoc’ones, que, con las ideas y los afectos forman el tejido de
la vida psiquica cotidiana, son ese mismo fenémeno, aunque
formado por una invasion y predominio lento, continuo y dura-
dero, de tal manera que en vez de ser un episodio, se convier-
ten en una condicion de la conc’encia. Esto no importa, natu-
ralmente, desconocer los estados pasionales violentos, como la
ira, consecutivos a estados emotivos de transformacién stbitos,
.como el dolor.
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Asi como son mas raras, son también regularmente mas
violentas las pasiones; lo que sin embargo no quita que haya
emociones cuyo valor psicolégico y juridico sea igual o mayor
que el de las pasiones.

Refutando a Carrara, sost'ene que no hay que hacer \la
evaluacién juridica de las emociones y las pasiones con un cri-
terio derivado de su intensidad o cantidad psicolégica, porque
de ese punto de vista son iguales, sino con el de su cantidad o
contenido ético y juridico, o sea en relac’én con los fines so-
c‘ales, segtin que con ellos sean concordantes o no.

Y ain cuando sostiene que en princ'pio, y con arreglo a
la doctrina del cédigo italiano, las emociones y las pasiones no
pueden dar lugar a una exclusién de responsabilidad, recono-
ce que ésta procede cuando han provocado un estado de enaje-
nac’én meéntal, y que hay casos extremos en que, atn sin él la
emocidn o la pasion es tan generosa, que la absolucion parece
mias ejemplar que la condena.

Pero admite esto como excepcién, puesto que, no obstante
haber ciertas emoc’ones y pasiones que, por no ser del todo
repugnantes a la conciencia social y a sus fines, no son del
tedo injustas, una absolucion traeria al animo de las personas
malos consejos y peligrosas esperanzas; a parte de que en rea-
lidad se trata de individuos peligrosos, siempre que se encuen-
tren en idénticas condiciones.

En cuanto a las emociones cabhe hacer un d'stingo, segun
que sean esténicas o asténicas (clasificacion kantiana), o, lo
que es lo mismo, segiin que exalten o aviven la energia vital,
o, al contrar‘o, la debiliten, depriman o enerven. Asi el placer
y el dolor, la alegria y la tristeza.

Los casos emotivos excusantes mds frecuentes se produ-
cen con el miedo y el dolor, como los pasionales son el terror y
la ira, estados en que aquellas emociones asténicas se transfor-
man a menudo.

Para los que la pasién engendrada por el amor o el honor
es motivo excusante frecuente, es para los jurados.

Se tiene, pucs, en conclusién, que la emocion y la pasion
no excusan, si no producen una perturbacion mental completa
no imputable al agente. No esta deinds agregar que si el fené-
meno de enajenacién se produce. no hay que buscar la causa
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imputable més alli de donde se la buscaria para otro caso
cualquiera de locura, porque seria injusto y porque en la in-
vestigacion de la causa se iria demasiado lejos.

Era este el espiritu que informaba el inc. 122 del art. 81
del cédigo derogado, que eximia de responsabilidad al conyuge
que, sorprendiendo a su consorte en flagrante delito de adul-
terio, hiriese o matase a los culpables o a uno de ellos, y el
132 que también eximia de responsabilidad al padre o al her-
mano que hir'ese 0 matase al que encontrara yaciendo con su
hija o hermana menor de quince afios.

El primero de estos incisos fué tomado del proyecto de
Villegas, Ugarriza y Garcia, en el que habia sido incluido co-
mo causa de irresponsabilidad. Aun cuando los redactores del
proyecto se limitaron, en la exposicion de motivos, a man'fes-
tar que lo hacian siguiendo el ejemplo de otros cdodigos, el doc-
tor Garcia expres6 el espiritu de la disposicién en un fallo de
la camara de lo criminal de la capital federal. en los s'guientes
términos: “La autor’dad marital menospreciada, el vinculo ma-
“trimonial ofend‘do, la deshonra del esposo engafiado, eran
“los fundamentos que acordaban al marido derechos excepcio-
“ nales sobre la adiltera y su complice. La moderna legislacion
“argentina ha tomado otra base de criterio. El codigo Teje-
“dor al establecer pena menor en estos casos no habla ya del
“marido, sino del cényuge'que sorprendia en adulterio a su
“ consorte. La comisién revisora de este codigo, de la que tu-
“ve el honor de formar parte, proyecté la exencidn de pena
‘“en estos casos tanto para el marido como para la esposa, y
*“esta doctrina ha sido adoptada por el cédigo vigente. Es que
“ya no se toma como base de la disposicion legal la ofensa a
“la autoridad marital, sino el justo dolor que debe sentir el
“conyuge al tener la prueba evidente de la infidelidad de su
““ consorte; dolor tan violento causa perturbacién en la inteli-
“ gencia, debiendo aplicarse la sentencia “dolore per motus
“non est m plenitudibus intelectus”.

Habiéndose legislado estos casos como distintos de los pre-
vistos en el inc. 19, aparentemente la ley no requeria la per-
turbacion total de las facultades mentales, y por cons‘guicnte
era otro su fundamento, Pero no solamente esta particularidad
carecia de importancia decisiva, si se reparaba que también los
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incs. 11° y 14° debieron quedar incluidos en el 82, y el 152 en
el 7°, sin que por esto cambiase su fundamento, sino que el an-
tecedente recordado tenia toda la autoridad de una interpre-
tacion auténtica, y ésta decia que el fundamento era el de la
perturbacién mental producido por el justo e intenso dolor
sufrido por el agente. Esto d ra la inconsi ia de la
critica que se hace, diciendo que la ley consagraba el derecho
de matar.

Se observa que habri casos en que el agente obre por
odio. o en venganza, o en virtud de una perturbacién mental
no completa, lo que daria lugar a absoluciones injustas. La
critica no es del todo infundada. Mas es lo cierto que el he-
cho corriente es otro y el de la hipétesis es de excepcion; por
lo que es forzoso reconocer que el Igislador habia creado una
presuncién fundada en la realidad regular de las cosas, sin dar
a los casos de excepcion mas importancia que la que realmen-
te tienen.

El legislador habia supuesto lo que es natural y légico, y
es que el conyuge, padre o hermano, que hiere o mata en esas
condiciones, ha obrado bajo la influencia de la ira engendrada
por un dolor tan intenso, que sus facultades deben haberse en-
contrado naturalmente alteradas. Y si bien es cierto que es
posible lo contrario, ante la imposibilidad de constatar a pos-
teriori un estado mental transitorio, habia preferido la impu-
n‘dad para unos pocos culpables a la responsabilidad del mayor
nimero realmente irresponsables; lo que, por lo demas, es pro-
pio de la justicia humana, eternamente relativa.

El inconveniente se reducia, sin embargo, a su menor ex-
presién, dando a la sorpresa en ilegitimo concubito un alcance
més subjetivo que objetivo. No sélo se requeria la sorpresa
material, in fraganti, sino también la sorpresa moral, que im-
plica la ignorancia en que el agente se encontraba. El examen
de circunstancias particulares era pues de regla, y esto, hecho
con inteligencia y atencién, evitaba considerablemente esa in-
filtracién indebida.

Si el agente conocia los hechos y preparé una oportunidad,
o si, habiendo sorprendido al culpable, dejaba transcurrir un
tiempo suficiente para que el estado de irreflexion hubiese ce-
dido. 1a eximente no tenia lugar, porque ella se fundaba en el
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estado mental consecutivo a una emocién imprevista y tran-
sitoria.

Reduciendo en cada caso, por el analisis atento y completo
de esos antecedentes, condiciones y circ ias, la situacion
de sorpresa a un verdadero estado de espiritu, dificil era cier-
tamente que no quedara al mismo tiempo establecido un es-
tado de verdadera perturbacién mental.

Pero el cédigo ha cambiado los términos del problema.
Abandonando la doctrina del derogado y de los proyectos, la
com’sién del senado adopté la de la responsabilidad, al reformar
el inc. 1° del art. 81, segiin puede verse en la p. 81 de su in-
forme, donde termi ifiesta que la emocién no
exime de responsabilidad, dando lugar tinicamente, y a condi-
cién deaser violenta y excusable por las circunstancias, a una
atenuacién de la pena. Lo que por cierto no impide que en
el inc. 2? oficie de eximente, asociada al mévil.

No considero acertada la enmienda, pues no es posible de-
jar de reconocer, que el sentimiento de ira provocado por una
emocién intensa, puede, como ocurre en la mayor parte de los
casos en que estin comprometidos el honor o el afecto, cau-
sar un trastorno mental, Y es fuera de duda que declarar en
tal hipétesis la irresponsabilidad, no importa en manera algu-
na el derecho de matar, sino, y tnicamente, ajustar la solu-
cién al principio consagrado por el art. 34 en su inc. 1° Todo
dependeria que la emocién fuese justa y no imputable al
agente.

113.—Otra causa moral de exclusion de responsabilidad
es la de haber obrado el agente violentado por una fuerza
irresistible fisica o moral (inc. 2°).

Quien obra bajo el impulso de una violencia fis'ca irre-
sistible, obra en realidad sin voluntad. El agente, en situacion
semejante, es un mero instrumento. La responsabilidad, pues,
incumbe al autor de la violencia.

La coaccién fisica puede venir tanto del hombre, que es
el caso que propiamente contempla la ley, como de una bestia
o los elementos de la naturaleza, casos que quedan incluidos
por concurrir la misma razén. En todos los casos el sujeto
pasivo de la fuerza es irresponsable del mismo modo y por

Drrecuo Penar 11-3
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idéntico motivo. Es tan irresponsable de adulterio la esposa
violada, como de dafio el que lo causa con un coche cuyo /ca-
“ballo se ha desbocado, o el que, arrastrado en las aguas por
una tempestad imprevista, viola el destierro. Queda compren-
dido el ejercicio ilegal de la medicina, etc., en caso de necesi-
dad y urgencia.

Claro esta que ha de tratarse de una fuerza invencible;
demostracion que exigira en cada caso el examen de la edad,
el sexo y demas condiciones personales de los sujetos activo y
pasivo de la coaccién, asi como ciertas circunstancias de lugar,
tiempo, modo y las demas que sean del caso. Claro esti tam-
bién que la s'tuacién creada ha de responder a causas no im-
putables al agente: es ello de doctrina, y ademés lo expresa el
inc. 3°

Quedan comprendidos tanto los hechos de accién como los
de omision, entre lns que es de c'tar a titulo de ejemplo; no
enrolarse, no votar o no practicar cualquier otro acto ana.logo,
sea porque se lo ha impedido una pestad, una inundacién,
un descarrilamiento, o a causa de un proceso fisiolégico o pa-
tolégico, como el suefio invencible o una enfermedad, etc.

En cuanto a la fuerza moral, hay que distinguir dos situa-
ciones: la fuerza moral que no plantea un conflicto de dere-
chos y la que lo plantea, caso éste llamado de necesidad.

El primer caso es el del impulso interno mérbido: el de la
pasion o la emocién, ya examinado en el niimero precedente, o
el de la locura moral, examinado en el 111.

Aqui se trata del segundo, en cl que el agente sufre la
accion de una fuerza exterior extrafia, que obra sobre ¢! en for-
ma de amenaza de sufrir un grave e inminente mal.

Tejedor, del cual fué tomado el inciso, emplea el vocablo
amenazas en vez de fuerza moral; y el proyecto de Villegas,
Ugarriza y Garcia usa los términos miedo insuperable.

Tejedor en su nota dice: “Algunos publicistas habian ne-
“ gado, dice Chauveau Adolphe, que pudiera invocarse como
“hecho justificativo esta fuerza. Es cierto que las amenazas
“no deben bastar para determinar a cometer un crimen. Lo es
“tamb'én que nadie tiene el derecho de dafiar a otro por evi-
“tar un mal cualquiera para si mismo. ;Pero puede la ley
“ exigir de todos los individuos la firmeza de caricter necesa-
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“ria para hacerse superior al terror de las amenazas? La/ley
“ se limita a exigir las formas, se contenta, por decirlo asi, con
“la sombra de la virtud. mas bien que con la virtud misma.
*“ Conatum magis et quasi alumbrationem virtutis quam virtu-
“tem ipsam. El hombre que obra subyugado por el temor de
“una amenaza no es mas que un instrumento en manos de quien
“lo impele. En vano querri buscarse en su accién una espe-
*“cie de voluntad. Su voluntad estd encadenada por el terror,
“y s6lo es movido por el inst'nto natural de evitar el mal de
*“que estd amenazado. Si pudiese quedar libre de este pensa-
“ miento, los pasos que lo precipitan al crimen se detendrian
‘“ inmediatamente. No seria, pues, su voluntad lo que se cas-
“ tigaria sino su pusilanimidad: no seria el crimen, sino el ins-
“ trumento que habria servido para cometerlo”.

“Pero no basta cualesquiera amenazas, sino que es necesa-
*rio que vayan acompafiadas de un peligro de muerte actual e
“inevitable... Las amenazas que se refieren a los bienes exi-
“ gen menos el sacrificio de los deberes y de la conciencia. ..
“Si la ley no puede suponer en el acusado una herdica firmeza,
“no debe tampoco condescender con debilidades culpables. ..
“Es ademas necesario para esta justificacion que sea inminen-
“te el peligro... Es preciso en efecto que el acusado, que pre-
* tende haber sucumbido a amenazas, pruebe que éstas eran de
“ naturaleza capaz de intim‘dar por la posibilidad de una eje-
“cucion inmediata...”

Ll concepto de una constriccién de origen externo, es, fi-
nalmente, el que también tiene la fuerza moral en los proyec-
tos, en la legislacion extranjera, en la doctrina de los autores,
y el que tenia en el art. 21 inc. 3° del codigo derogado, cu-
ya concordancia con el inc. 5° no era posible desconocer. (p.
72 del informe del proyecto de 1891 y XLIII del de 1906).

El cbd'go, tomando como modelo los proyectos anterio-
res y la legislac’én de otros paises, se refiere (inc. 2°) a
amenazas de sufrir un mal grave ¢ inminente.

Las condiciones, por lo tanto, de esta causa de irresponsa-
bilidad, son las siguientes: situacién de opcion por parte del
agente entre el mal quc debe sufrir y el que ha de causar; la
opcién le ha de ser planteada por una coaccién externa; la
amenaza ha de ser sera; el mal que debe sufrir ha de ser gra-



— 36 —

ve e inminente; no ha de poder evitarse por otros medios: no
debe serle imputable la situacién creada.

Los intereses en conflicto pueden ser tanto la vida y la
salud, como el honor, la libertad, etc.: la ley no hace distin-
ciones, y la doctrina se inclina del lado de la extension de la
excusa (Liszt); pero el mal con que se amenaza ha de ser
grave: no bastara el pel’gro de un perjuicio sin consideracién.
Si asi no fuese, la coaccién moral no podri ser considerada
irresistible, tal como se expresa en el inc. 2°

El peligro ha de ser inminente, y no ha de mediar la po-
sibilidad de evitarlo recurriendo a otros medios inofensivos o
menos nocivos. De lo contrario no seria un caso de necesidad,
ni podria encontrarse la razén psicologica de la excusa, con-
sistente en la situacién de animo creada al agente por la ame-
naza de un mal inevitable.

La amenaza ha de ser seria. Mas, claro estd que, como en
los casos de fuerza fisica irresistible, ha de aquilatarse las con
diciones personales de los protagonistas y las circunstancias
particulares del caso, para venir por ellas en conocimiento, de
si efectivamente la amenaza se present6 al espiritu del agente
con todos los caracteres de una verdadera coaccién, en cuyo
caso la excusa procedera, aunque la realidad objetiva no res-
ponda a la subjetiva, o sea a la situacion psicologica creada
por el agente.

La situacién creada no debe serle imputable, o lo que es
1o mismo, la coaccién debe ser injusta (proyecto italiano). Es
asi cémo el delincuente no puede excusarse en sus violencias
contra el agente de la autoridad que lo arresta.

No es indispensable que quien sufre la coaccién sea quien
haya de sufrir el mal objeto de la amenaza, ya sea en su per-
sona ya en sus derechos; puede ser un miembro de su fami-
lia, y atn un amigo intimo (Von Buri), y aquel cuyos intere-
ses ha de sacrificar puede ser un extrafio o un pariente.

La comunidad de intereses establecidos por el vinculo de
familia, sobre la base del afecto reciproco, es motivo suficien-
te para que el mal del hijo represente para los padres, y v. v.,
tanto o mayor valor que el propio; pudiendo decirse otro tan-
to de los esposos, y atin de los hermanos y amigos intimos.
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Esta vinculacién de familia, que impone deberes superio-
res, se halla contemplada por el legislador en los arts. 41, 80,
81, 92, 122, 127, 142 y 185.

Como en el caso de fuerza fisica irresistible, puede la
coaccién moral provenir del hombre, de una bestia o de los
elementos de la naturaleza, y el acto consistir en hechos de ac=
cién o de omisién.

Ejemplos son: el del que viola un domicilio ante el pel-
gro de un ciclén o de ser maltratado por una bestia; el de la
esposa que se deja violar ante la amenaza de matérsele el hi-
jo; el del que no concurre a enrolarse, a votar o a cumplir un
deber analogo, por el peligro que le amenaza de que en su au-
sencia se mate a la madre, de ser muerto por una fiera o pe-
recer ahogado en una inundacién.

Muchos son los fundamentos que se asigna a esta causa
de irresponsabilidad : relacionados unos con la ausencia del ele-
mento moral (falta de voluntad libre); otros con la ausencia
de ilegalidad (justicia en la elecciéon de su interés en situa-
cién no amparada por la autoridad); otros derivados de una
consideracién excluetvamente utilitaria (falta de interés en re-
prim‘r a un sujeto en quien la pena ninguna funcién tiene que
llenar) ; etc. Subjetivos aquellos y objetivos éstos. Puede ver-
se Alimena t. I n. 2° p! 173.

Cabe hacer notar, ademas, que, aunque parecida, esta ex-
cusa se diferencia de la legitima defensa: en que en ésta se
sufre un peligro actual (en la otra sélo es inminente) ; en que
el interés que el agredido hiere pertenece al agresor (en la
otra a un tercero inocente) ; en que el bien que el agredido le-
siona se haya fuera de la orb'ta de proteccién juridica (en la
otra lo contrario) ; en que el pel'gro proviene de la accién del
hombre (en la otra igualmente de un animal o de los elemen-
tos de la naturaleza) ; en que el agredido obra por accién (en
la otra puede de igual modo obrar por omision) ; etc.

Es de advertir, finalmente, que queda incluido el h'pnotis-
mo, del que se trata en el n° 109.

Andlogas consideraciones corresponde hacer respecto a
otro caso de coacc’én psicoldgica, también llamado de necesi-
dad, en el que, como en el que acaba de examinarse, se plan-
tea al agente la eleccién igualmente entre dos intereses en con-
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flicto, que es el que contempla el inc. 3¢, refiriéndose “al ‘que
“ causa un mal por evitar otro mayor inminente al que ha si-
“do extrafio”. ’

La diferencia consiste en que el caso que propiamente
contempla el inc. 2°, es el del sujeto a quien se le amenaza con
hacerlo victima, sino se presta a cometer un delito, en tanto
que el inc. 3° prevé el del sujeto que en presencia de un mal
‘grave que amenaza a otra u otras personas, opta, para conju-
rarlo, por causar uno menor a un tercero: en el primero es
actor y en segundo espectador. La distincién, s’n embargo, no
es constante, pues casos hay, segiin se verd en seguida, que
pueden quedar incluidos indistintamente en uno u otro grupo

Como ejemplos. el del capitin que por evitar un naufra-
gio arroja la carga al mar, el del médico que mata el feto pa-
ra salvar la vida de la madre (art. 86), el de un dafio causa-
do en la propiedad ajena a fin de conjurar un estrago, el de
la violacién de un domicilio para evitar un homicidio, el ejer-
cicio ilegal de la medicina en casos de urgencia, etc.

Puede verse lo que sobre el exceso en los limites de la
necesidad d'spone el art. 35, cuyo fundamento se enuncia al
tratar el punto en la legitima defensa (n°® 116), y como con-
cordantes con ambos incisos los arts. 86 y 152.

Pero hay una situacién intermedia ain que considerar, y
es la de la miseria o cualquier otra necesidad apremiante. Con
la opinién de Santo Tomas de Aquino, Grotius, Puffendorf y
Perrier, y “Las Partidas” y el derecho candnico, los codigos
cantonales de Friburgo y Neufchatel y la jur'sprudencia belga
admiten esa excusa en particulares circunstancias. Los proyec-
tos de Tejedor y de 1891 la preven como atenuante, aunque
agregan que ello serd asi, cuando no constituya una causa de
exclusién de responsabilidad. Es lo cierto que a esta causa, que
participa del doble caracter de excusa de orden moral y de
justificacién de indole juridica, pues hay en ella algo de per-
turbacién, algo de falta de voluntad y algo del ejercicio del
derecho a la vida, no es posible, en determinadas aunque ex-
cepcionales condciones, negarle la fuerza excusante que. por
otros motivos bien distintos, se niega a la pasion y a la suges-
tion, cuando no responden a un estado de inconsciencia no im-
putable.
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Este caso de coacc’dn moral interna no pasional, tanto
puede encuadrarse en el inc. 2 como en el 39, si bien guarda
mas analogia con el primero, por aparecer el agente amenazado
de ser victima.

El cédigo, por iniciativa de la comisién del senado, ha in-
cluido entre los motivos de atenuacién, “la miseria o la difi-
“cultad para ganarse el sustento prop‘o necesario o el de los
“ suyos”.

Queda, pues, excluida como causa eximente y limitada a
un motivo de atenuacién, a la manera que legislan el caso los
proyectos suizo y sueco (véase la p. 53 del informe respec-
tivo) .

114 —No comete delito el que, ejecutando un acto licito
con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente.

La ley no necesita decir que no hay delito donde no hay
voluntad ni culpa imputable, por tratarse de un acto licito cu-
yas consecuencias ni se quiso ni fué posible prever. Lo decia
sin embargo el cédigo derogado en el art. 81 inc. 6°

La debida diligencia ha de ser considerada con relacion,
como_se ha dicho al tratar de la cu'pa, a las condiciones per-
sonales del agente y a las circunstanc’as partculares del ca-
so. Lo que puede ser una’'debida diligencia para un profano
puede no serlo para un profesional.

116.—La bucna fe, por ignorancia o error, puede consti-
tuir también un motivo de irresponsabilidad por falta de ele-
mento moral, aunque el cédigo no lo diga expresamente.

La ignorancia es la falta de conocimiento o nocién, y el
error un conocimiento impropio o falsa nocién.

La ignorancia y el error pueden ser de hecho y de de-
recho.

La ignorancia y el error de hecho excusan, porque impli-
can ausencia de voluntad con relacién al resultado. Quien se
casa con su hermana ignorando el vinculo que los une no co-
mete delito de matrimonio ilegal, no es responsable: porque
ninguna relacién o vinculo existe entre el resultado y su vo-
luntad, porque en cc ia falta la ¢ lidad psicolégica.
Si tengo justos motivos para creer que una cosa es mia, no
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cometo delito al disponer de ella, aiin cuando resulte no per-
tenecerme. Lo mismo si me he defendido tomando con razén
por un ataque criminal lo que result ser una broma impru-
dente, o si doy estricnina por aziicar o a beber vino ignorando
que se ha vertido en él veneno.

Claro estd que responderé por culpa si en mi ignorancia
o error se me pudiese imputar negligencia o ligereza (cédigos
alemén y hingaro).

La ignorancia y el error de hecho pueden ser esenciales
o accidentales, segin que recaigan sobre la naturaleza o cuali-
dades del objeto de la accién, o, lo que es lo mismo, sobre las
condiciones o las circunstancias del hecho considerado como
delito. En el primer caso la excusa sera completa, y en el se-
gundo sélo con relacién a la particularidad sobre que haya re-
caido. Es decir que la ignorancia y el error excusan en todo
cuanto con ellos se relac’ona, de tal suerte que si el hijo mata
al padre, confundiéndolo con su enemigo, no solamente no se
le computara la agravante del parentesco, sino que aprovecha-
ra de la atenuante de las injurias graves inferidas, p. e.. por
la persona contra quien se dirigia el atentado.

Puede verse lo que se dice en el homicidio sobre el error
de persona.

El proyecto de Tejedor excusaba el error y la ignorancia
de hecho, y en la pagina 51 del informe del proyecto de 1891
se da la razén en cuya virtud no se prevé el principio que se
deja sentado, no obstante ser de observar: “queda comprendi-
“do, dice el informe, en la presuncién de voluntad criminal y
*“sus salvedades, previstas en el art. 58”.

Los demas proyectos, y el cddigo derogado guardan silencio,
en lo que siguen el ejemplo de los c6d'gos francés, belga, espaiiol,
holandés, rumano y finlandés, y se diferencian de las leyes aus-
triaca, hiingara, alemana, griega, noruega, bulgara, rusa y los
proyectos suizo e italiano.

En cuanto a la ignorancia y el error de derecho, las opi-
niones, como en tantas otras cuestiones, se dispersan y diver-
sifican.

Sostienen unos la imposibilidad de mantener el nemo jus
:gnorare censetur, y se fundan en que es una presuncion fal-
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sa, puesto que hay mucha gente que ignora la ley, ignoranc'a
que por lo tanto se resuelve en una ignorancia de hecho.

No hay para qué demostrar cosa tan a la vista, y baste re-
cordar que ya las partidas, siguiendo al derecho romano, ex-
cusaban a los menores, las mujeres y los rusticos.

Pero se objeta que las leyes penales rigen actos de crimi-
nalidad intrinseca y de inmoralidad universal, lo que no es
verdad, dado que hay delitos de mera creacién politica e infrac-
ciones de carcter exclusivamente local, que nada tienen que
hacer, ni con los mentados principios de derecho natural ni con
los dictados de la moral.

Se observa aun mas, y es que siempre se trataria de una
ignorancia vencible y por lo tanto imputable, lo que tampoco
es exacto.

En consecuencia, si en general la presuncion es justa. ca-
sos hay en que es injusta, toda vez que en ellos estaria ausen-
te un elemento, el elemento moral.

Comparten este parecer, en mas o en menos, Carrara, Car-
mignani, Ambrosoli, Pessina, Luzzatto, Haus, Le Sellyer y
Garraud,

Es comtn, por lo demés, que se admita la no aplicacion
del principio nemo jus ignorarc censctur al extranjero, tratin-
dose de infracciones no reprimidas en su pais, y que, por lo
tanto, revisten el caricter de infracciones o faltas locales.

El cddigo espafiol, el francés, el rumano. el sueco, el
holandés y el del cantén de Zurich, nada dicen al respecto, a
diferencia de otros como el austriaco, el hiingaro, el italiano
v el de Caracas, que preven el caso como no excusante, o co-
mo el de Bosnia y Erzegovina, el de India, el de Islandia, el
del Ticino, el dinamarqués y el balgaro, que lo preven como
excusante (Alimena).

Tampoco han previsto el caso los cuatro dultimos pro-
yectos.

Los otros, entre los que figuran Rossi, Villey, Travaglia y
Crivellari, sin desconocer algunos de ellos el fondo de razén
que hay en la manera de discurrir de los primeros, sostienen
que el caracter obligatorio de la ley, sin excusas para nadie,
se basa en una necesidad de indole politica, que prima sobre
tal o cual interés particular. La estabilidal social seria para
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ellos de otro modo imposible, porque la eficacia del poder y la
seguridad piiblica dependen de la observancia de la ley.

Lo que parece indudable, ain aceptandose que la presun-
sién del conocimiento de la ley penal admita excepciones, y
que, por lo tanto, revista el caricter de presuncién ju-
7is tantwm tnicamente, es que en esta materia no tiene
cabida la responsabilidad por culpa: o el sujeto se ha encon-
trado en la posibilidad de conocerla, y en tal caso su negligen-
c’a en no conocerla pone la responsabilidad a su cargo a titu-
lo de accién intencional, o la imposibilidad, debido a una cir-
cunstancia que no le es imputable, ha existido, y entonces pro-
cede la excusa completa. En contra el proyecto aleman.

Tejedor admitia. segiin queda dicho, la excusa en caso de
ignorancia- insuperable, imbecilidad, estupidez grosera y otros
vicios de la inteligencia, aunque por otra parte disponia que
el extranjero no podia alegar la ignorancia de la ley. Y Guis-
sot, citado por él, decia que la ficcién del conocimiento de la
ley no debe entenderse en derecho penal con el mismo rigor
que en materia civil, y le daba cabida como atenuante.

Fl proyecto alemin de 1909 ha sefialado sobre el particu-
lar una evoluciéon digna de hacerse notar. Distingue el error
de derecho respecto de las reglas juridicas no penales, del que
recae sobre la ley penal: en el primer caso establece la irres-
ponsabilidad, a menos que mediare negl'gencia imputable, la
que se reprimird como tal, y en el segundo autoriza a imponer
1a pena de la tentativa, hac‘éndola servir, por consiguiente, co-
mo también lo hace el proyecto suizo, de atenuante. Solucién
parccida da el anteproyecto sueco.

Como caso de ignorancia de ley no penal cita Alimena el
del que circula moneda prohibida. por ignorar la ley que dejé
sin efectn su circulacién.

Puede verse también a Dorado en “Problemas de derecho
penal”. p. 396,

El proyecto italiano incluye entre las excusas la ignoran-
cia y el error de derecho insuperables en los delitos no muy
graves.

Cabe hacer notar que se da la misma solucién, tanto para
la ignorancia como para el error, asi de hecho como de dere-
cho, por lo que es comiin referirse nicamente al error, com-
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prendiendo la ignorancia, segin lo hace ver Savigny y lo hace
el proyecto alemin.

El cédigo civil, que desconoce en principio la admisibili-
dad de la excusa fundada en la ignorancia y el error de dere-
cho, se refiere a este punto, y al concerniente a la ignorancia
y el error de hecho, en los arts. 20, 233, 784, 858, 923 a 930,
3320, 3428, 4007.

El cédigo penal vigente resuelve el punto, puesto que al
prever como causa de irresponsabilidad tinicamente el error y la
ignorancia de hecho no imputable, agregado que por mi indi-
cacién hizo la comisién del senado, consecuentemente quedan
excluidos el error y la ignorancia de derecho.

Como atenuante. puede verse lo que en el infanticidio se
dice sobre el error de derecho propuesto por Liszt.

116.—Examinadas las causas de irresponsabilidad deriva-
das de la ausencia del elemento moral, corresponde considerar
las provenientes del elemento legal, de las que el art. 34 se
ocupa en sus incs. 4°a T°

Si el delito implica una violacién injusta de la ley, no lo
cometera quien se limite a ejercer un derecho o a defenderlo,
a poner en ejercicio facultades inherentes a la autoridad o
cargo que desempefie, o a cumplir con un deber, por la clara
razén de que quien tal hace, obra de acuerdo con la ley, au-
torizado o mandado por ella. Por lo tanto, no encontrandose
fuera de la ley ni en oposicién con la misma, en la accién
realizada no habria ni injusticia ni ilegalidad. Puede citarse
como concordante el art. 152.

En el ejercicio del derecho, situacion que se contempla en
el inc. 4°, se requiere la condicién de legitimidad ; con lo que
se quiere significar que no podra invocarse esa causa como de
irresponsabilidad, si el ejercicio hubiese sido abusivo. La le-
gitimidad del ejercicio dependera de las caracteristicas que pre-
sente el caso en concreto, y tanto puede constituir una cues-
tién de derecho como una de hecho.

La defensa de los derechos a que se refieren los incs. 62
y 7°, importa el ejercicio de un derecho, calificado por la cir-
cunstancia de mediar un atentado por parte del agresor, que es
quien en definitiva resultara culpable de una infraccién.
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Si no hay injusticia en ejercer un derecho dentro de los
limites legales, menos la habra en defenderlo cuando es ilegi-
timamente atacado. Si la autoridad, resorte por cuyo interme-
dio hace efectiva la sociedad la garantia de los derechos, se hu-
biese encontrado presente, habria impedido el atentado; estan-
do en cambio ausente, el agredido se substituye a la autoridad,
en razén de la necesidad que nace de esa falta de proteccion
social en ese momento.

Los derechos a que se refiere la legitima defensa no son
dnicamente la vida, la salud y la integridad corporal, aunque
en la practica sean esos los que resulten ordinariamente ataca-
dos; lo mismo pueden ser su objeto los demas derechos o b'e-
nes juridicos legalmente tutelados, como son la libertad, el ho-
nor, los bienes, la inviolabilidad del domicilio, etc. Lo dicen ex-
presamente los incs. 6° y T° al referirse a la defensa propia de
la persona o de los derechos.

Tres son las condiciones que exige el inc. 6° para la le-
gitimidad de Ja defensa de los derecho, a saber: agresién ile-
gitima; racionalidad del medio empleado para impedirla o re-
pelerla, y falta de provocacion suficiente. Es decir que la pro-
cedencia de la excusa queda sometida a la concurrencia con-
junta de esas tres condiciones, de las cuales la primera es de
derecho y las dos restantes de hecho.

Ilegitima ha de ser la agresion, porque no hay derecho con-
tra derecho. No habra asi lugar a la excusa, en el caso de un
infractor que hiere al agente que procura arrestarlo. Pero es-
tos casos de resistencia a los actos de autoridad no son siem-
pre claros, pues si es verdad que en principio no cabe tomar
los 1ultimos como una agresion, atn cuando resulten ilegales o
abusivos, porque la presuncién de legalidad los acompafia y las
reparaciones se han de hacer por la via legal, casos hay en que
la ilegalidad puede resultar evidente y el perjuicio irremed able.
En situaciones tales el acto de autoridad revestiria el caracter
de una verdadera agres‘én ilegitima, y cabria admitir la excusa,
si al mismo tiempo concurriesen las otras dos condiciones.

Rivarola, conforme con la opinién de Groizard, sostiene
que, aunque excepcionalmente, cabra reconocer en un acto de
un funcionario, ajeno a su competencia, una agresion ilegitima,
y legitima por lo m'smo la resistencia del agredido. Debe agre-
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garse el caso en que la autoridad intentase proceder sin llenar
las formas prescriptas por la ley, como seria allanar un domi-
cilio sin orden escrita de juez, no tratandose de uno de los ca-
sos de excepcidn previstos.

~Garraud llega a la misma conclusién en el m'smo caso, y
también en el del funcionario que pretendiese ejecutar una or-
den que asegurase llevar cons‘go, negandose a ensefiarla, o un
acto prohibido expresamente por la ley.

Todo depende, en definitiva, que el acto de la autoridad
sea manifiestamente ilegitimo y que la defensa opuesta revista
los caracteres de medio racional.

No es menester, por otra parte, que la agresion se haya
producido, porque tal vez la defensa seria tardia o imposible;
basta que el ofensor produzca actos que pongan de manifiesto
su intencidn de realizarla de inmediato. Es por esto que la ley
habla tanto de repelerla como de impedirla. Y asi, cuando mi
enemigo se adelanta hacia mi amenazindome y hace ademan de
hacer uso del arma que trae consigo, yo estoy autorizado desde
ya a defenderme.

Debe, finalmente, scr actual, de tal manera que el peligro
subsista. Pasado el peligro o no siendo inminente. la defensa
seria o inmotivada o excesiva.

Pero si la legitimidad de la defensa se justifica por la ile-
gitimidad de la agresion, también y principalmente se justifica
por la necesidad que nace de la falta de proteccién social del
derecho agregido en ese momento, necesidad que tiene su li-
mite, como es natural. Este limite resultard de las circunstan-
cias particulares del caso, conforme a la sana razén. De aqui
que la ley exija como segunda condicién la necesidad racio-
nal del medio empleado, lo que importa obligar a los jueces a
tomar en cuenta las condiciones personales de los contrincan-
tes, la importanc'a de la agresién, y las circunstancias de lugar,
tiempo, modo, medios mas adecuados disponibles, etc. Tendran
los jueces que examinar el caso como si hubiesen sido ellos
mismos, en las condiciones personales del agredido, los que
hubiesen tenido que proceder.

El uso de un arma de fuego podra ser excesivo en un hom-
bre agredido por otro armado de un palo. si él dispone de
otro y es perito en su manejo; pero en caso contrario, en un
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nifio o una mujer, sera casi siempre un medio racional. Tam-
poco es lo mismo encontrarse agredido de improviso, en la obs-
curidad de la noche, en medio a la soledad del campo o por. va-
tios, que serlo en condiciones o circunstancias favorables.

Habra entonces que considerar y pesar cuidadosa y atea-
tamente todos estos y otros valores circunstanciales, fisicos y
morales, a fin de blecer lo mas aproximadamente posible la
‘verdad de la situacién subjetiva, mas que la objetiva, en que
se encontrd el agente. De lo que se infiere que el concepto de
racionalidad del medio empleado ha de ponerse en relacion pre-
ferentemente con la primera. A este concepto responde el art.
66 del proyecto alemin de 1909, cuando declara exento de
pena al que obrare por una ofuscacién o una consternacién
excusables..

La entidad del dafio o la inminencia del peligro puede, en
realidad, ser menor de lo que el agredido se ha imaginado, y
proceder, sin embargo, la excusa. Bastara en tal caso que las
condiciones personales y las circunstancias particulares expli-
quen satisfactoriamente el error sobre la verdad objetiva.

La necesidad del med'o empleado. por lo tanto, no debe
ser absoluta, como lo pretendia Tejedor con la vieja doctrina,
sino relativa. Debe ser una necesidad que resulte ser tal, en ra-
z6n de la naturaleza, importancia y oportunidad de fa agresion,
y demas consideraciones que quedan apuntadas.

Debe, finalmente, no haber precedido provocacién suficien-
te de parte del agredido; con lo que se deja sentado que una
provocacién sin importancia, que razonablemente no debia pro-
ducir una reacc’én, en orden a considerac’ones proven‘entes de
la calidad de las personas y a las circunstancias de lugar, mo-
do, tiempo, etc., colocara al provocado fuera de la érbita pro-
tectora de la ley.

Cuestién esta, como la anterior. abso'utamente de hecho.

Respecto de la inviolabilidad del dom'cilio, la ley especifi-
ca las cond'ciones diciendo: “Se entendera que concurren es-
“{as circunstancias (las de la legitima defensa genérica) res-
‘“pecto de aquel que durante la noche rechazare cl escalamicnto
“o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa o
“ departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que
“sea el dafio ocasionadn al agresor. Igualmente respecto de
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‘“ aquel que encontrare a un extrafio dentro de su hogar, siem-
“pre que haya resistencia”.

Tratandose de la defensa de los demés (parientes o extra-
fios, pues, apartandose del sistema del cédigo derogado-que los
separaba exigiendo condiciones d'stintas, los coloca en el mismo
plano), exije las mismas condiciones, menos la de la falta de
provocacién por parte del defendido, siempre que el defensor
no haya partic’pado en ella.

El codigo resuelve la dificultad relacionada con la penali-
dad del exceso en la defensa, ordinariamente repr'mido con
demasia a causa de los altos minimos penales, y lo hace con
un criterio transaccional, disponiendo en el art. 35. que “El
“ que hubiere excedido los limites impuestos por la ley. por la
‘“autoridad o por la necesidad, sera castigado con la pena fi-
“jada para el delito por culpa o imprudencia”. El proyecto
aleman de 1909 resuelve el mismo caso de la defensa excesiva,
con la aplicacién de la penalidad establecida para la tentativa.

En el término necesidad usado en el articulo, quedan in-
cluidos, tanto los casos propiamente tales, como son los pre-
vistos en los incs. 2° y 39, como los de los incs. 6° y 7°. que
genéricamente son considerados de neces’dad.

Atn cuando en el informe no se expresa la razoén juridica
de 1a adopcién de semejante temperamento, resulta conformar-
se él, mejor que el adoptado por el proyecto aleman, con la
sana doctrina, pues el exceso es excusable a titulo de culpa y
no de dolo, dado que si fuese intencional seria imputable (Ali-
mena).

Es con este criterio que legislaba el cédigo derogado en el
art. 17 inc. 4° el exceso de celo en el cumplimiento de debe-
res oficiales.

117.—Toca finalmente su turno a las excusas derivadas
del legitimo ejercicio de la autoridad o del cargo, del cumpli-
miento del deber y de la obediencia debida, previstas por los
incs. 4°y 5°

En realidad la obediencia debida queda incluida en el cum-
plimiento del deber y éste a su vez en el legitimo ejercicio de
la autoridad o el cargo, y no constituyen otra cosa que espe-
cificaciones los dos primeros del grupo genérico constituido por
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el dltimo, y el primero a su vez del segundo. Y asi, mientras
la obediencia debida es un caso de deber calificado por razén
de la dependencia, y supone por lo tanto una orden superior,
el deber es a su vez un ejercicio obligado de autoridad o car-
go. Si pues la ley ha tratado por separado estas especificacio-
nes, el legitimo ejercicio de la autoridad o cargo, previsto por
el inc. 49, tiene logicamente que referirse a los actos, no obli-
gatorios sino facultativos. Es decir que este caso queda para
lo que la ley autoriza y aquellos para lo que la ley ordena.

Si el que se Iimita a ejercitar su derecho o a defenderlo
sin excederse, no delinque porque no ofende a la ley, cuyo fin
es la proteccidon de los derechos, tampoco delinque, por analo-
ga razon. quien se limita a ejercer la autoridad o cargo de que
esta investido, y menos aiin si obra en cumplimiento de un
deber o de una obediencia debida.

Debe tenerse presente que estas previsiones se refieren tan-
to a las funciones oficiales, civiles o militares, cuanto a las de
indole privada, como las provenientes de la patria potestad, del
matrimonio, la tutela, el deber profesional, etc.

Donde la dificultad se presenta con relativa frecuencia es
en la obediencia debida. En general no se admite la excusa
fundada en la obediencia ciega, y se reduce la solucién a una
cuestion de intencién. Y asi, dice Garraud, la orden superior
sera excusante, siempre que el subordinado haya podido creer
razonablemente en su legitimidad, a cuyo efecto le bastara que
el acto ordenado corresponda a las funciones de su superior,
y que revista las formas legales. En una palabra: orden su-
perior. propia del cargo y dada en forma (legalidad extrinse-
ca) ; subordinacién y buena fe del ejecutor.

Asi como la irresponsabilidad del ejecutor no cubre la res-
ponsabilidad del autor de la orden, la responsabilidad de éste
no excluye la responsabilidad de aquél.

Chauveau, citado por Tejedor, dice: “La orden de cometer
“un crimen, puede darse por un comandante mil'tar a sus in-
‘“ feriores, por un funcionario a sus subordinados, por un pa-
“dre a sus hijos, por un marido a su mujer, por un patrén
“a su sirviente”.

Luego agrega en cuanto a los militares: “El hombre nun-
“ca puede ser reducido a un rol puramente material. La res-



— 49 —

“ ponsabilidad moral es esencial a su existencia. Nadie puede
“imponerle el sacrificio de su conciencia. La obediencia je-
“rarquica es uno de los principios fundamentales del orden
‘“social, pero esta obediencia no debe ser ni ciega ni pasiva.
“ Ella supone la ligitimidad de la orden, y esta presuncién cu-
“bre en general los actos de los agenies que la han ejecutado.
“ ¢ Pero la presuncién no debe cesar cuando la orden es abier-
“ tamente criminal?...” ~

“De aqui se sigue que la obediencia jerarquica es un de-
““ber, que la presuncién de legitimidad acompafia la orden del
“ superior, que los agentes que la ejecuten estin justificados
“en general por ella; pero que esta causa de justificacién no
“es absoluta, que ella cesa cuando la criminalidad de la orden
“es evidente, cuando el agente no ha podido creerla legitima.
“La responsabilidad pesa entonces sobre su cabeza. El no pue-
‘“ de invocar la impulsién de una fuerza irres'stible. puesto que
“la orden no puede tener semejante efecto sino en tanto que
“la ejecucién entra en los deberes ordinarios del agente. La
*“ coaccion moral no existe tratindose de ejecutar un acto ab’er-
“ tamente criminal, porque su deber en tal caso no le hace una
“ley de la obediencia”.

En cuanto a los civiles dice: “Cuando la orden, sin embar-
‘“go, no es ejecutiva sino después de llenar ciertas formalida-
‘“des, su ejecucion sin ella seria un hecho imputable... Los
“inferiores, ademas, no estan disp dos de toda verificacién :
“su deber no es, dada la orden, cerrar los ojos y proceder sin
‘““examen a la ejecucion. Esta orden no los obliga sino en
“tanto que aquel de quien emana ejerce sobre ellos una auto-
“ridad directa, y que la orden se refiere a sus funciones le-
“ gales, y hace parte de su ejecucién”.

Y termina respecto de los hijos, etc.: “El temor reve-
“rencial de los hijos para con sus padres, no puede constituir
“la coaccion moral suficiente para una justificacion. La orden
“ del padre puede ser un motivo de atenuacién de la pena, pe-
“ro no justifica completamente al agente. En vano se alegaria
‘“en tal caso la excusa de una fuerza irresistible. La sumisién
“fil'al tiene limites, que la razén como la moral reconocen. ..
“Esto mismo debe decirse. y con mis razén, en el caso de la
“mujer con el marido, y del sirviente con el patrén”.

DerecHo Punar 11-4
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El art. 35, al que se ha hecho referencia en el n° 116,
comprende el exceso en los limites impuestos por la ley o por
la autoridad, y apareja la represion del acto con arreglo a las
disposiciones relativas a la culpa.

118.—Garraud examina dos casos, que tanto pueden rela-
cionarse con el elemento moral como con el legal, y son los si-
guientes: el consentimiento de la victima y la justicia por ma-
no propia.

Piensa que el consentimiento de la victima excusa en los
delitos que requieren como elemento propio la falta de con-
sentimiento del damnificado, como es el hurto, ciertos robos,
algunos atentados contra el pudor, etc.; pero que no excusa
cuando se trata de hechos en los que mas que el interés par-
ticular estan comprometidos los intereses sociales, como son el
homicidio y las lesiones.

~ Carrara sost'ene que el consentimiento de la victima no ex-
cusa en las lesiones, si tienen por objeto violar la ley, como en
el caso del soldado que se hace mutilar para librarse del ser-
vicio militar, y v. v.

En el hurto y algunos robos, atentados contra la honesti-
dad y atn contra la libertad, la inviolabilidad del domicil'o y
algunos mas, es indudable que el consentimiento (expreso o
tacito) de la victima excusa. Lo es también que no excusa en
el homicidio, y de ello se tiene una prueba en la disposicion de
los arts. 83 y 85 que reprimen el auxilio en el suicidio y el
ahorto, en cuyos casos todo lo que la ley concede es una cau-
sa de atenuacion calificada.

El proyecto de Tejedor disponia: “Las acciones que la ley
““ prohibe con sancion penal, no estan exentas de pena, ni se-
“ran castigadas menos severamente por razdn del consenti-
‘“ miento expreso o tacito dado a las acciones por la parte per-
“ judicada”.

‘“Excepthanse las acciones que tienen por tinico fin la des-
“ truccién de la propiedad de otro, cin peligro alguno para la
‘“cosa publica; las cuales no estaran sujetas a pena, cuando se
“ ejecuten con el consentim’ento de la parte ofendida”. Y en
la nota citaba lo pertinente al comentario oficial del c6digo de
Babiera, “El consentimiento de la parte perjudicada no podria
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“ quitar al acto su caricter criminal, sino en tanto que dicha
‘“ parte tuviese el derecho de disponer libremente de la cosa; y
“1la vida, el honor, o la salud no son cosas de que puede dis-
“ poner arbitrariamente” .

El anteproyecto sueco da una solucién contraria, combati-
da por Jiménez de Aziia. Exceptiia los casos con prevision ex-
presa contraria, cuando no se presta el consentimiento por con-
venio legitimo, o bien cuando el culpable se apercibe del error
en que estaba el que lo di6.

Respecto de la justicia por mano propia, tratada también
por Haus (t. I.nims. 646y 647) y por Prins (nims. 334 y
335), opina el mismo Garraud, que las violencias personales
acarrean responsabilidad lo mismo que las no autorizadas en
las cosas. El deseo de hacerse justicia por si mismo, agrega,
es un motivo de la accién y por consiguiente no excusa. En
realidad se trata en general del mévil, y éste no excusa s'no
cuando es concordante con los intereses sociales. Con todo, el
art. 169 parece autorizarla implicitamente y a contrario sensu.

El consentimiento de la victima, por lo tanto, lo mismo
que la justicia por mano propia, Ginicamente excusan cuando
su presencia en el acto importa 1a ausencia de un elemento del
mismo como delito, en cuyo caso constituye, no una causa de
exencion de pena, sino una'propia o especial de irresponsabili-
dad, con arreglo a los conceptos desarrollados en el n°® 103.
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CAPITULO XV

De los menores

119. — Los menores ante la ley derogada. El proyecto de Tejedor.
120, — La cuestién en los proyectos de 1891 y 1906. 121. — El
asunto requeria ser tratado con mayor atencién. Su unpor\an:m

Causas del de la deli ia juvenil de
reforma en ol extran;ero‘ Punws capitales de la nueva orienta-
cién. La ley penal, la jurisdi los procedi los esta-

blecimientos para menores, la tutela o patronato del estado.
122, — E| proyecto suizo. 123. — El cédigo. 124, — La ley de sep-
tiembre 28 de 1919 y su reglamentacién. 125. — Otras iniciativas.
Establecimientos especiales.

119.—El c6digo derogado equiparaba en el art. 81 inc.
2°, a los efectos de la irresponsabilidad, los menores de 15 afios
con los que obran en estado de inconsciencia, a menos que los
mayores de 10 lo hubiesen hecho con discernimiento. La di-
ferencia era y es sin embargo saliente. En los casos de incons-
ciencia por locura, p. e., el agente no discierne, carece de ra-
z6n, en tanto que en el caso de los menores la razon y el dis-
cernimiento pueden no faltar y ser sélo insuficientes. De aqut
que se haya estimado que la razén, aqui mis eximente que ex-
cluyente, es més de orden utilitario. Mas que la inconsciencia
del menor, la eximente consulta la inconveniencia de echar so-
bre él el estigma de la delincuencia a tan temprana edad, sin
provecho algdno para él, la familia y la sociedad, puesto que
en vez de la afrenta de la pena, que mas bien lo pervierte que
lo regenera, puede y debe procurarse su readaptacién, recu-
rriendo a medidas puramente protectoras y educativas. En es-
te sentido se expresan los redactores de los proyectos de 1891
y 1906 en los informes respectivos.

El inciso habia sido tomado del proyecto intermedio, €l
que a su vez tomé la disposicion de los coédigos de Chile, Bél-
gica, Espafia, Parma, Venezuela. Austria, Dinamarca y el
Sardo.



— 54 —

Tejedor imponia una breve pena de prision al mayor de
diez y menor de catorce que hubiese obrado con d‘scernimien-
to, y cambiaba la clase de pena del delito por otra inferior,
cuando el menor era mayor de catorce afios pero menor de diez
y ocho. De suerte que la menor edad entre diez y diez y ocho
afios constituia una causa de atenuacién calificativa. También
disponia que no serian condenados por culpa sino a correccio-
nies domésticas y a vigilancia de la autoridad si fuere necesa-
rio, y mandaba que cumpliesen sus condenas separados de los
demas delincuentes, con régimen de trabajo adecuado y educa-
cién religiosa y moral.

Una vez mas se advierte la superioridad de este proyecto,
sobre el que tuvo por objeto revisarlo y sobre el mismo codigo
derogado. pues en éste el menor no merecia otras consideracio-
nes, que la de requerirse la prueba de su discern‘miento cuan-
do era mayor de 10 y menor de 11, la de computirsele su me-
nor edad de 18 como atenuante ordinaria, la de no imponérsele
la pena de muerte y la de hacérsele cumplir la pena de presidio
en penitenciaria. .

Esta desgraciada situacién del menor fué agravada atin pot
la ley 7029, que autorizé a imponer la pena de muerte a los
mayores de 18 afios.

120.—Tampoco mejoré mucho en los proyectos de 1891 y
1906, reproduccion literal, en lo pert'nente, el segundo del pri-
mero. En ellos se extend'é a los 14 afios la irresponsabilidad
absoluta, y se autorizé a los jueces a colocar a los menores de
esa edad delincuentes, en un establecimiento destinado a co-
rreccion, hasta los 18 afios, si por razones personales del me-
nor, o de sus padres o guardadores, resultase peligroso dejarlo
al cuidado de los m'smos.

Fra algo, sin embargo; aunque siempre poco. si se tienc
en cuenta el viejo pero sabio proyecto de Tejedor, asi como
la profesion de fe que hacen al respecto ambas comisiones en
sus respectivas exposiciones de motivos.

“Extendemos la irresponsabilidad del menor, sin limitacién
“alguna, hasta los catorce afios, dice el informe del proyecto
“de 1891, no porque, a nuestro juicio, el discernimiento no
“ empiece antes de esa edad, sino por razones de otra indole.
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“ Estamos persuadidos de que el discernim’ento, la aprecia
‘“cién de la moralidad o inmoralidad de los actos, de ciertos
‘“actos sobre todo, como los delitos, comienzan generalmente
‘““antes de los diez afios. Empero. un menor de catorce afios,
“en virtud de sus cualidades personales diversas, de su des-
“arrollo incompleto, de su escasa fuerza para resistir a las
* tentaciones, de los cambios que en él se han de operar ne-
‘“ cesariamente y de la serie de datos positivos que lo diferen-
“cian de los mayores de esa edad, aunque comprenda la cri-
““ minalidad de un hecho y lo ejecute a designio, no podra ser
‘“equiparado a un adulto para responsabilizarlo de igual ma-
“nera y someterlo a la misma penalidad. La aplicacién a los
*“imptberes, en algunos casos, cualesquiera que sean, de los
*“ medios represivos calculados y establecidos para los adultos,
‘“importa prescindir del primer elemento, de las condiciones
‘“ personales del agente, y que debe tenerse en cuenta para fi-
“jar la represion; y dara siempre resultados negativos y per-
“ judiciales a los impiberes y a la sociedad: a 'os primeros,
‘ porque quedaran inscriptos en el grupo de los criminales, y
“asi habrin salvado uno de los mayores obsticulos que podia
‘“ preservarlos del delito, el temor de ser confundidos con los
““bribones y el deseo de mantener en los demas la creencia en
‘“su honestidad; a la sogiedad, porque habra gastado simple-
“ mente su dinero, cuando no lo haya hecho para alimentar un
“reincidente futuro. Los menores de catorce afios, declarados
“ absolutamente incapaces por el cédigo civil. no pueden ni de-
‘““ben estar sujetos a las penas establecidas para los adultos”.

Y agrega el de 1906: “No creemos que la sociedad tenga
“‘interés ni necesidad de castigar a nifios menores de 14 afios;
* creemos, al contrario, que la sociedad y el delincuente de
' esa edad, ganan con que no se aplique pena alguna. El menor
*que ha sufrido una pena, se siente ya diferente y extrafio al
“resto de la sociedad, se considera un perseguido de las leyes
“y de las autoridades, de quienes se declara enemigo; pierde
“todo rubor, y es arrastrado fatalmente por esa situacion de
““ espiritu, a la caida defintiva. Esto. sin hablar de lo que se
“aprende en las prisiones, al lado de otros menores también,
“pero ya veteranos del crimen”.
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121.—Es indudable que los redactores de esos proyectos
comprendian la trascendencia sociolégica y juridica del grave
problema, ya vislumbrada por Clemente XI al fundar en Ro-
ma, en 1704, el Hospicio de San Miguel para del‘ncuentes jé-
venes, por la ley francesa de 1850 que adopté la libertad con-
dicional para los menores y por Tejedor en 1865. Habiase,
ademas, sistematizado en casi todos los paises civilizados desde
fines del pasado siglo, principalmente en Estados Unidos de
Norte América (cuna del sistema, hijo legitimo a su vez del

iario, bién f do en su seno proficuo) e Ingla-
terra Mas por desgracia no acertaron a poner por obra su
pensamiento, ignoro por qué motivos.

El asunto requeria, ciertamente, ser tratado con mayor
atencién. Para nad‘e es una novedad el incremento siempre
creciente de la delincuencia juvenil.

Entre las causas del fenémeno puede apuntarse las si-
guientes: la degeneracion, el industrialismo, el urbanismo, la
carestia de la vida, la prostitucién, la novela periodistico-cri-
minal, el feminismo, el cinematdgrafo.

El alcoholismo, la sifilis, 1a tuberculosis y la miseria de
los padres dan a la sociedad hijos tarados. La vida abigarra-
da de la ciudad obliga a vivir en la perniciosa y antihigiénica
promiscuidad del conventillo sin sol, sin aire y escandaloso, y
los menores héllanse constantemente expuestos al mal ejem-
plo. La fabrica y el taller retienen al padre, cuando no tam-
bién a la madre, casi todo el dia fuera del hogar. y los h'jos
que, por muchos motivos no van a la escuela, quedan en el
mas deplorable abandono. La carestia de la vida impide en
muchos casos que las mas elementales necesidades de la vida
sean satisfechas por el producto del trabajo de los padres,
cuando pueden trabajar, y entonces los hijos son lanzados a la
calle a vender diarios o a lustrar botines, cuando no a mendi-
gar. Y asi, y de mil otros modos, se desenvuelve este lento,
pero seguro, doloroso y progresivo proceso, agravado singular-
mente por el cinematégrafo, la cronca del delito y las ideas
anarquicas que han hecho tan formidable irrupcién. Todo, na-
turalmente, sin hablar de las mismas cond'ciones hiolégicas y
psicolégicas propias de la edad.
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Puede considerarse que la infancia abandonada forma el
enorme vivero destinado a poblar uno de los mas grandes par-
ques a cuya sombra germina la delincuencia. Es por eso que,
lo mismo que con el alcoholismo, acontece que, a la par que
las sociedades particulares, el estado se esfuerza en todas partes
en prestar la mayor y mas eficaz atencién a la soluc’én de tan
graves problemas.

Y como el mal es grave y sus causas son complejas y pro-
fundas, hay que montar un sistema orgénico que provea a to-
das las necesidades y conveniencias de la defensa.

Asi lo han entendido y hecho en el extranjero. Se ha par-
tido de la tutela social, y se ha segudo con su vinculacién a
la juridica, tanto civil como criminal, atendiéndose en ésta lo
mismo lo atafiedero a la parte represiva (léase educativa y co-
rreccional) o simplemente precaucional, que la concern‘ente a
la jurisdiccién y a los procedim’entos.

Se parte de la base de la situacién del menor en el hogar:
si éste le es perjudicial o no le resulta conveniente, o porque
los padres, tutores o guardadores no se encuentran en condi-
ciones de gobernarlos, dirigirlos o atenderlos, o porque les dan
malos ejemplos o consejos. o porque los abandonan fis’ca o
moralmente, el estado, por medio de la autoridad judicial y pu-
pilar, asume la tutela del menor, y provee a sus necesidades y
conveniencias materiales y morales.

Si el menor esta todavia en la edad de la irresponsabilidad,
se toma a su respecto las medidas més convenientes; o se los
deja en poder de sus padres, tutores o guardadores (no ha-
biendo en ello inconveniente), o se los coloca en establecimien-
tos especiales o con familias aparentes, bajo vigilancia espe-
cial y hasta un tiempo préximo a la mayor edad. Esta medida
puede cesar en cualquier momento que se demuestre, o por par-
te del menor o de sus padres, tutores o guardadores, la desapa-
ricién de la causa que la motivé o el peligro para el futuro.

La autordad puede también, en ciertos casos, adoptar, a
causa del abandono o mal trato de los menores, medidas repre~
sivas contra los padres, tutores o guardadores, las que éstos
pueden hacer revocar dentro de un término dado, dando prue-
bas y seguridades de correccién. Se incorpora de tal suerte un
nuevo delito al catilogo de la ley penal.
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S! los menores resultan cri (gene-
ralmente entre 14 y 18 afios — edad de transmlon —), se les
somete a ]Ulclo ante tnbunales especiales para menores, se ob-
serva procedi ) 5 plen la condena en estable-
c'mientos también especnales sometidos a regimenes adecuados
de educacion y correccion, tanto en lo fisico comé en lo moral,
sin perjuicio de la tutela a que quedan sometidos, como los
irresponsables, una vez en libertad definitiva o condicional.

Los jueces para menores deben ser hombres buenos, de ex-
periencia, paternales y singularmente aptos para el trato de los
mismos. En 1920 ha sido nombrada una mujer, Catalina Se-
llers, para la corte juven’l de Columbia (E. U. de N. A.).
Afn tratandose de las simples faltas quedan sometidos a la jus-
ticia. y substraidos, por lo tanto, a la policia.

Esta no puede adoptar contra ellos ninguna medida, si se
exceptua la detensién en caso de flagrante delito grave, para
someterlo inmediatamente a la autoridad judicial. En los de.
mas casos debe limitarse a dar cuenta del hecho inmediatamen -
te a d‘cha autoridad.

La prisién preventiva se decreta por excepcion, y se la
hace efectiva en lugares y condiciones especiales, evitando el
contacto con los adultos. Y al ser conducidos detenidos, se pro-
cura que el piblico no se aperciba.

El procedimiento no es secreto para las partes, pero lo es
en absoluto para los demas. El menor es interrogado tnica
mente por el juez, lo que se hace en presencia de los represen-
tantes del mismo. .

La querella particular se admite tan solo en los delitos
privados.

Fl juez debe averiguar todo lo que se relaciona con los
antecedentes, conducta, modo de vivir, etc., tanto del menor
como de los padres, tutores o guardadores, a fin de tomar las
providencias antes expresadas.

No se reprime la culpa ni el menor condenado es reinci-
dente. Tampoco se le deporta, y no se considera ciertas agra-
vantes como la nocturnidad, el concurso de otras personas, el
abuso de confianza, el escalamiento, etc. En cambio la edad
constituye un motivo de atenuacién cal‘ficativa.
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Todo esto, eso si, tratandose de menores, por punto /ge-
neral de 18 afios.

Los edificios destinados al tribunal, la detencién y el cum-
plimiento de la pena deben ser especiales. Sobre todo los -
timos, cuyo tipo de preferencia debe ser la colonia o escuela
agricola, a base de gobierno propio republicano en todo lo que
no importa la direccién y gobierno superior de la institucion.

Corresponde el mérito de los primeros tribunales juveni-
les a Estados Unidos de Norte América. Fundado el primero
en Chicago en 1899, bién pronto siguicron el ejemplo New
York en 1902, Boston en 1906, etc. Mas de las dos terceras
partes los tienen en la actualidad.

Siguen el ejemplo :ucesivamente Inglaterra. Alemania,
Bélgica, Austria-Hungria, Su'za, Espafia, Ita'ia, Japén, etc.

En cuanto a los establecimientos, que son numerosos en
Estados Unidos e Inglaterra, cabe observar que obedecen al
tipo escuela o colonia industrial. Sobre todo en Inglaterra se
prefiere la designacion de escuela.

Cabe hacer notar finalmente, que en Estados Unidos e In-
glaterra se prefiere el régimen del instituto para la correccion, y
el de familia en Francia, Bélgca, Holanda, Suiza y Aleman’a.

122.—Entre las muchas leyes y proyectos sobre delincuen-
cia infantil, debe recordarse con preferencia la parte pertinen-
te del proyecto del codigo penal suizo de 1915. en mérito a que
ha servido de antecedente al cédigo.

Separa a los menores en tres grupos: menores de catorce
afios (infancia) ; mayores de catorce y menores de diez y ocho
(adolescencia), y los mayores de diez y ocho y menores de
ve'nte (edad de transicion).

I.0s menores de seis afios no pueden ser objeto de procedi-
miento alguno; los mayores de seis y menores de catorce no
pueden ser objeto de ninguna persecucion penal, pero a su. res-
pecto puede constatarse los hechos, asi como su educacion y
estado fisico y mental, a fin de someterlos a ciertas medidas.

Estas consisten en dejarlo en el seno de la familia, donde
su educacién sera vigilada, o cn entregarlo a una familia de
confianza, también bajo vigilancia, o a un establecimicnto de
educacion; todo esto si el menor se encontrare moralmente
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abandonado, moralmente pervertido o en peligro de serlo. En
caso contrario, se le dirigiré una reprimenda o infligird arres-
tos escolares, si se le juzgase en falta.

Si el menor estuviere atacado de una enfermedad mental,
o fuese débil de espiritu, c'ego, sordomudo o epiléptico, se le
sometera a un tratamiento apropiado.

La autoridad puede también dirigir a los padres una ad-
vertencia, como puede igualmente renunciar a toda medida si
han pasado seis meses.

Respecto de los adolescentes que hayan cometido un acto
reprim’do como delito, se procede del mismo modo que con los
mayores de seis y menores de catorce, con las siguientes dife-
rencias:

En el primer caso puede ser entregado a una familia de
confianza o a una casa de educacién disciplinaria, en los que
permanecera desde un afio hasta cumplir los veinte de edad.
Si el caso lo exige, podra ser entregadg a una casa de correc-
cién, donde permanecera de tres a doce afios. En ambos casos
procedera la I'bertad condicional, a partir de un afio de reten-
cion.

En el segundo caso los arrestos escolares se truecan en
detencién con aislamiento de tres dias a dos meses, si se le juz-
gare culpabie, en casa no dest'nada a prisién, o por un periodo
de prueba de seis meses a un aiio. La detencion no comenzada
se prescribe a los tres afios, y los términos de la prescripcion
se reducen a la mitad.

En ambos casos podria imponerse al criminal adolescente
Ja pena ordinara, con la atenuante de la edad, si parece peli-
groso o el delito es muy grave.

Para los en edad de transicién se dispone que la edad sera
un motivo de atenuac’én de la pena. la que se cambiari por otra
de menor grado si ademas concurren otras atenuantes. Los
términos de la prescripcién se reducen a la mitad, como para
Ins adolescentes, y mientras sean menores permanecen separa-
dos de los mayores.

FEn forma mas o menos parecida tratan el asunto los pro-
yectos sueco, alemén e italiano, que fijan respectivamente en
quince, catorce y doce afios el min‘mo de edad. Sobre todo et
altimo. que, segin puede verse en el capitulo preliminar del
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t. I, clasifica los segundos en edad de transicion (doce a dez
y ocho afios), en no pervertidos y pervertidos, y los primeros
en no abandonados y abandonados, ajustando el régimen en
relacion.

123.—FEl cédigo, dando al grave problema toda la impor-=
tancia que reviste, y teniendo en cuenta el cédigo noruego, los
proyectos alemin y su'zo, las conclusiones votadas por el Con-
greso nacional penitenciario reunido en Buenos Aires en
mayo de 1914, y las contestaciones dadas a la encuesta pro-
movida por la comisién, ha abordado la impostergable solucion,
haciendo la siguiente salvedad: “Se ha tenido en cuenta al ar-
“ ticular el proyecto un criterio practico. No podiamos adoptar
“lisa y 1lanamente sustituciones como las que se proyectan pa-
“ra Suiza, porque carecemos de la diversidad de establecimien-
‘“tos enunciados en aquella legislacién, y no tenemos por ahora
‘““los medios para levantarlos. En esta, como en las deméas ma-
“terias, hemos tenido un punto de vista nacional, habiendo
“tratado de hacer no sélo obra eficaz, sino obra practica”.

Separa a los menores en dos grupos: el de los incapaces,
formado por los menores de catorce afios, y el de los capaces,
formado por los mayores de esa edad.

Los del primer grupo no pueden ser condenados a pena
alguna; pero los tribunales, “teniendo en cuenta que el delito
“ cometido por un nifio, dice el informe, es la manifestacion
““de una anormalidad”, quedan autorizados por el art, 36 a to-
mar medidas que convengan al desenvolvimiento moral e in-
telectual del menor. y que pueden consistir en entregarlos a
una familia responsable, o colocarlo en una casa de correccién
de menores, siempre que de las circunstancias particulares de la
causa y condiciones personales del menor, o de sus represen-
tantes o guardadores, resultare peligroso dejarlo a cargo de
éstos, a cuyo efecto debe practicar una investigacion amplia.

Al mismo efecto el art. 39 los autoriza a privar a los pa-
dres de la patria potestad y a los tutores de la tutela, dispo-
n'endo el cambio de guardadores, para lo que tendrén en cuen-
ta, como queda d'cho, lo que resulte de la investigacion sobre
las situaciones: respectivas del menor y sus representantes y
guardadores.
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Esas medidas duraran hasta que el menor cumpla diez y
ocho afios, si la conducta del menor no diese lugar a suponer
que se trata de un pervertido o peligroso, en cuyo caso €l tri-
bunal podra disponer que la duracién de la medida adoptada
se prolongue hasta que el menor cumpla veintitn afios.

Podra en cambio el tribunal acordar la entrega del menor
antes de cumplir diez y ocho afios, si se justificare la buena
conducta del mismo y de sus padres o guardadores.

“Desde luego (dice el informe) establece el proyecto, de
‘“acuerdo con sus antecedentes. los proyectos de 1891 y 1906,
“que no es punible el menor de catorce afios de edad. Pero,
“teniendo en cuenta que el delito cometido por un nifio es una
“manifestacion de anormalidad, la sociedad debe tomar sus
* precauciones ante la presencia del sintoma morboso. El juez
““ debe asi averiguar cuil es la s'tuacion del menor, cual el am-
‘“ biente en que se desenvuelve, cual su educacién, cual la si-
“tuacion de los padres, tutores o guardadores, sino se tratare
‘ de un ser abandonado. Reunidas las comprobaciones del caso,
‘“estard autorizado para tomar medidas relacionadas con la
“educacion y la correccién del niiio. Las medidas consistiran
“en la colocacién en un establecimiento destinado a la correc-
‘“cién de menores, siempre que el tribunal creyese peligroso de-
“jarlo en poder de los padres, tutores, guardadores u otras
“ personas.

“De manera que las facultades de los jueces son amplias:
‘“si ellos creen que el menor debe ser dejado donde esta, pueden
“ hacerlo; si creen que basta sacarlo del poder de los padres,
“ para entregarlo a una famil'a responsable, también lo pueden
“hacer; si entienden que basta ¢l cambio de tutores o guarda-
‘“dores, también; y si creen indispensable la retenc'én en un
“ estahlecimiento, estan en condiciones de decretarla. La ley
“no aparece asi como un instrumento rigido o automatico,
‘“igual para todos los casos, sino que encierra la flexibilidad
‘“necesaria para que el magistrado la adapte a cada caso, in-
“ dividualizando el pronunciamiento”.

A los del segundo grupo, o sea el de los responsables, se-
para en dos categorias: los menores de diez y ocho afios y los
mayores de esa edad. Respecto de los de esta tltima categoria
tinicamente se podra hacer valer su menor edad en calidad de
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atenuante ordinaria, pero ya no se adopta las medidas protec-
toras y educativas autorizadas para los demas.

Respecto de los de la primera categoria (mayores de ca-
torce y menores de diez y ocho, o edad de transicion), el art,
37 distingue si el delito es 0 no de los que autorizan la conde-
na condicional: en el primer caso los tribunales quedan auto-
rizados a proceder como con los menores de catorce aiios, y
en el segundo a reducir la pena en la forma determinada para
la tentafiva.

El menor que no ha cumplido d'ez y ocho afios, agrega el
art. 38, no puede ser declarado reincidente; y concluye el 39
estableciendo: “En todos los casos de delito cometido por un
“ menor, el tribunal puede privar a los padres de la patria po-
‘“testad y a los tutores de la tutela. Podrd también disponer
el cambio de guardadores. Para tomar esas medidas se ten-
“dran en cuenta las situaciones respectiva del menor, sus pa-
“dres, tutores o guardadores,’y lo que convenga al desenvolvi-
“ miento moral y educacional del primero”.

La comisién explica estas previsiones en los siguientes tér-
minos:

“Si el menor ha cumplido catorce afios de edad, no se le
“ juzga, segun el proyecto, como mayor. La ley no puede te-
‘“ner esas transiciones brugcas y considerar como adulto para
‘ juzgarlo en las condiciones ordinarias al que tiene catorce
“afios y un dia y como irresponsable en absoluto al que tiene
‘“ catorce afios menos un dia, cuando realizé el hecho calificado
““de delito”.

“Cuando el menor tiene mas de catorce afios y menos de
“ diez y ocho, la ley se coloca en dos hipotesis para definir su
“ criterio, seglin que la pena correspondiente al sujeto permita,
*“dado el hecho cometido, la condena cond‘cional, o no lo per-
“mita. Cuando se trata de adultos, la comisién de un delito
“ castigado con menos de dos afios de prisién o con multa per-
“ mite, da lugar, segin el proyecto, a la suspension de la ejecu-
*“cién de la pena, la que se pronuncia condicionalmente. El
“ condenado en esas condic’ones, no tiene mas deber que el de
*“Ja buena conducta, en el sentido de no delinqu'r mas. Se su-
*‘ pone que la amenaza es un freno para el hombre responsable,
“ el que le impedira cometer nuevas infracciones. Pero para el
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“ menor no puede regir ese criterio con la misma amplitud, por-
*“ que éste no tiene siempre suficiente desarrollo para darse
“ cuenta de su situacién de condenado condi 1 e y de su
“ responsabilidad. Es necesario entonces autorizar al juez pa-

“ra tomar medidas especiales a su respecto, reteniéndolo en

“una casa de correccién cuando fuese preciso”.

“La regla no es rigida; el juez toma o no la medida si lo
““ cree oportuno, y puede, si lo estima mas conveniente, limi-
“tarse a dejarlo donde esta o entregarlo a diferentes custodias”.

“El segundo punto que considera el proyecto es el relati-
““vo a los menores de mas de catorce afios y menos de diez y
“ ocho, que comet’eren un delito cuya pena no permita la con-
* denacién condicional”.

“En esos casos se autoriza para reducir la pena en la for-
“ma determ’nada para la tentativa, es decir, se autoriza una
“ mayor benignidad que en los casos ordinarios. Los menores
“ condenados deberan en todos los casos cumplir la penalidad
“impuesta en establecimientos especiales, o por lo menos se-
“ parados de los delincuentes comunes”.

“Teniendo en cuenta que la reincidencia caracteriza al in-
“dividuo pel'groso contra el cual debe tomarse precauciones
“ especiales que lo presentan siempre como sujeto a sospecha,
““la comisiéon ha establecido que los menores de diez y ocho
““afios no pueden ser declarados en tal situacién”

“Los hechos de la infancia y de la adolescencia no pueden
“ pasar sobre la vida del hombre en la misma forma que los
“actos del adulto. El menor se corrige con mayor facilidad.
“Los actos que realiza son generalmente el resultado de la ma-
“la educacién y del ambiente viciado. La conciencia del nifio
“no es la misma que la del hombre, y seria absurdo ponerle
“un sello desde la infancia, por hechos que deben olvidarse”.

“El menor es peligroso cuando se le abandona, de mane-
“ra que la tendenc'a humana debe ser la de corregirlo y no la
“ de ultimarlo con la impresién perpetua de un antecedente des-
‘“ favorable”.

“La comisién entiende también, que la delincuencia infan-
“til se debe en gran parte a las personas que cuidan o deben
“ cuidar a los nifios. Muchas veces, los padres, tutores y guar-
“ dadores son los que impulsan al nifio al delito. Con nuestra
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“legislacion ant'cuada, el negocio de tener menores para que
“cometan delitos o mendiguen es conveniente y lucrativo. El
“instrumento no puede ser penado y sobre él no pueden to-
*“ marse medidas de precaucién. De manera que basta se elija
“un menor o varios menores por el delincuente profesional,
“para que las armas de la ley se estrellen ante el hecho”.

“Nuestra mendicidad infantil callejera, verdadera ver-
‘“ giienza de nuestras ciudades y hasta de nuestras campaiias,
‘“se debe en gran parte a la ausencia de disposiciones legales
* previsoras”.

“La comisién autoriza por eso a los tribunales, en todos
“los casos de delitos cometidos por menores, a tomar medidas
“ sobre los padres, tutores o guardadores, y arrancarles todo
“derecho sobre las personas de los menores, explotados, mal
“ educados o inconvenientemente dirigidos”.

“Ent'ende la misma comisién que con estas medidas se
“dard un gran paso soc’al y legal, contribuyéndose a resolver
“ problemas que todos palpan, pero que hasta hoy no se habian
“ afrontado”.

“Este sera el primer impulso, y marcara una direccién que
“no debe abandonarse para el bien del pais y de sus institu-
“ ciones”. .

Lo que no es satisfactorio es que la justicia pueda hacer
uso de medidas precaucionales hasta los veintitn afios, respecto
del menor que ha delinquido a los diez y s’ete, y no pueda ha-
cerlo, sino limitadas a la patria potestad, la tutela, la guarda
(art. 39), respecto del menor que ha delinquido a los diez y
ocho, aunque se tratc de un caso de condena condicional.

Consecuencia logica de que el menor de diez y ocho afios
no pueda ser declarado reincidente (art. 38), es que la reclu-
sion de los arts. 51 y 52 (medida de seguridad) no le sea apli-
cable (lo que ya tenia resuelto la cimara de lo criminal de !a
capital federal con relacién a la deportacién de la ley derogada
y a la caduca ley 3335) hasta la edad de veintidn-afios (art.
51), segitn modificacion introducida en el senado.

Adopta el cédigo, en ¢l art. 36. el sistema de colocacién en
cstablecimicntos correccionales, y dispone en el art. 8 que
cumpliran las penas cn cstablecimientos especiales. No queda

Drrecno Penar 11-5
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sin embargo excluida la colacién familiar, segin se manifiesa
en el informe y se ve en el art. 37.

Nada ha dicho sobre la jurisdiccién y los procedimientos,
porque es esta materia de legislacion local, con arreglo a lo cue
disponen los arts. 67 inc. 11°, 104 y 105 de la constitucion.

Tampoco ha previsto, pudiendo y debiendo haberlo hecho,
lo relativo a la penalidad de los padres, tutores o guardadores
en caso de malos tratos, corrupcion, negligencia grave, etc.,
que no importe delito mas grave. La sancién del art. 39 no es
suficiente.

Sin embargo la ley sancionada en septiembre 27 de 1919
sobre proteccion a la infancia abandonada, a cuyo estudio se
dedica el nimero siguiente, ha salvado la omision en el art 18,
aunque con cardcter Jocal.

La misma ley, ha dispuesto lo concerniente a la jurisdic-
cién y los procedimientos en la capital y territorios federales.

Cumpliendo la misiéon que el gobierno de Corrientes me
confiara por decreto de 11 de septiembre de 1919, en octubre
11 siguiente presenié, juntamente con los proyectos de mejora
y régimen carcelario, y creacién del patronato de liberados y la
cficina de indentificacién judicial, registro de reincidentes. y esta-
distica criminal, el de legislacion de menores. El P. K., en-
tre tanto, por el ministerio a cargo del doctor J. Honorio Sil-
gueira, a quien corresponde los honores de esa iniciativa, ha to-
mado todas las providencias concernientes.

124.—Con anterioridad a la sancion del cddigo, fu?
sancionada el 27 de septiembre de 1919 la ley 10903 de patro-
nato de menores, ley que importa reformar el cédigo civil en
cuanto a la representacion, y las leyes de jurisdiccion y pro-
cedimientos de la capital y territorios federales.

En la parte civil, luego de ocuparse de las causas por las
cuales se acaba, se pierde o sc suspende la patria potestad, en-
tre las que figuran los delitos cometidos por los padres contra
sus hijos menores, la reincidencia profesional o peligrosa, la
exposicién, el abandono, los malos consejos, la cbriedad con-
suetudinaria, los malos tratos, la inconducta notoria y la colo-
cacion dolosa de los mismos en peligro material o moral, asi
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como de las de la remocion de los tutores y guardadores, to-
mando una serie de medidas previsoras y autorizando a los
jueces a proveer inmediatamente a la proteccién del menor,
establece que los menores separados de sus representantes le-
gales quedan bajo el patronato del estado nacional o provin-
cial.

En lo criminal dispone: que en la jurisdiccion federal y

ordinaria de la capital y territorios nacionales, los jueces co-
rreccionales conocerdn en unica instancia en los juicios so-
bre faltas de los menores de 18 afios; que los mismos jue-
ces y los del crimen podran disponer, preventivamente du-
rante los procesos y definitivamente al resolverlos, de di-
chos menores procesados o que hayan sido victimas del de-
lito y hasta los 21 afios, si se hallaren abandonados moral
o materialmente o en peligro moral, quedando bajo su vigi-
lancia exclusiva y necesaria; que podran imponer multa
hasta doscientos pesos o arresto hasta un mes, o ambas co-
sas a la vez, a los padres; tutores o guardadores culpables
de malos tratos o negligencia culpable o continuada que no
importen delitos, pudiendo suspender la condena. la que
sc prescribrad a los dos afios no habiendo reincidencia, si ¢!
condenado diere seguridades de reforma; que los padres,
tutores o guardadores podran en todos los casos preceden-
tes pedir revocatoria dentro de cinco dias, con sustancia-
cion verbal y recepcion de la prueba que el juez estime
conveniente, o apelar en relacion de la dencgatoria; que el
menor podra ser entregado a un reformatorio publico de
menores, a un establecimiento piblico o privado de beneficen-
cia, a una persona honesta, pariente o no, o dejarlo a cargo de
los padres, tutores o guardadores.
«~ Entiende la ley por abandono o peligro moral del me-
nor: la incitacién a ejecutar actos perjudiciales a su salud fi-
sica o moral; la mendicidad, la vagancia o la frecuencia con
ladrones o gente de mal vivir o a sitios inmorales o de juego;
fa venta de diarios, publicaciones u objetos de cualquier natu-
raleza, en las calles o locales publicos y sin la vigilancia de sus
padres o guardadores; la ocupacidn en oficios y empleos per-
judiciales a la salud o la moral del menor.



— 68 —

La prision preventiva no procede sino a juicio del juéz, y
en tal caso ¢l determinara el lugar y el modo <6mo se ha de
cumplir.

Autoriza a los tribunales superiores de la misma jurisdic-
cion a designar uno o mdis jueces para que entiendan exclusi-
vamente en procesos de menores de 18 afios, y les encomienda
reglamentar la forma de cooperacién de la policia, de los es-
tablecimientos y los particulares, como asi mismo la de la vi-
gilancia que corresponde a los jueces, lo que hizo en octubre
de ese mismo afio la camara de la capital federal.

Lucgo de adoptar otras previsiones sobre denuncia de
transgresiones a la ley y de disponer lo necesario sobre admi-
sion de menores en las escuelas, hospicios y establecimientos
privados subvencionados por el estado, prescribe que el poder
ejecutivo presentara un plan general de construccion, en la
capital y territorios nacionales y en las provincias, de escuelas
especiales para menores expuestos o abandonados y para la
detencion preventiva de los delincuentes o de mala conducta, ast
como la de reformatorios para los tiltimos (delincuentes o de
mala conducta). Prescribe también que el tipo preferido serd
la colonia con trabajo de taller o agricola.

La ley, con ser bucna, ha incurrido en el error de unir dos
cosas que ha debido separar: la parte civil y la penal; la de
caracter general o de fondo, y la local o jurisdiccional y proce-
sal. Asi han debido destinarse los arts. 1 al 13 al codigo civil,
y el 18 al codigo penal con caricter general, y ha deb'do for-
mar por separado una ley especial de caricter local con el ar-
ticulo 14 y sigu'entes.

La ley crea, segiin se ve en el art. 18, la infraccion de
abandono del menor, con caracter de infraccion local. En ver-
dad ha debido incorporarse al art. 39 del cédigo como una
infraccion del derecho comin.

Siendo esta ley de caracter local en la parte criminal, sus
disposiciones deben armonizar con las del cédigo en la sigu'en-
te forma: los arts. 14 y 15 de la primera y el 39 del cédigo,
se aplicaran sin perjuicio de lo que dispone el 18 de aquélla. Lo
referente al menor victima del delito, se rige por dicha ley, v
otro tanto lo relativo a la dispos‘cién preventiva del menor. En



— 69 —

la d’sposicién definitiva con absolucién o sobreseimiento, “se
tendra en cuenta lo que disponen el art. 15 de la ley y ¢l"36
del codigo, y en el caso de condena el 37 del wltimo.

El codigo sc ocupa de los menores, como agentes del delito,
en los arts. 8, 36 a 38 y 51, y como victimas, en los arts. 108,
119 a 123, 125, 127, 131, 137, 146 a 149 y 174.

La cimara de apelaciones en lo criminal y correcc’onal
a su vez, en octubre 24 de 1919, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 20 de la misma y para la aplicacién de los
arts. 14 al 21, dicté la siguiente reglamentacion:

“1.° — Recordar a los funcionarios encargados de su aplicacién
¥ a los particulares o instituciones d de llos, que
esta ley es de educacién y no de castigo; que debe considerarse ante
todo la salud ffsica y moral! de los menores quq se hallen en la si-
tuacién prevista por la misma; que deben evitarse todos los .actos
que depriman moralmente al menor, sobre todo, aquellos realizados
en pGblico; que las autoridades judiciales y policiales deben tender
a inspirar confianza y no temor, tanto a los menores como a su fa-
milia, ¥ que los procedimientos de estimulo dentro de una severa
disciplina son superiores a los represivos.

“2.° — Los funcionarios de policfa, cuando instruyan sumarios
contra un menor de diez y ocho aflos acusado de un delito o contra-
vencién, o en los casos en que un menor de esa edad aparezca vie-
tima de un delito, procederan sin demora a levantar una informa-
ci6n respecto a la situacién del menor y su familia, que remitirin al
juez de la causa. Este informe podra ser reemplazado por el de los
inspectores que se designen.

“3.2 — La informacién importard una relacion sintética pero com-
pleta del medio famillar en que se desarrolla la vida del menor, de
sus y i de los a d y de sus
padres, tutores o guardadores, y el juicio del informante sobre la
situacion del menor, en relacién con la educacién que recibe, debien-
do servir como gufa, a efecto de los hechos a averiguar, la circular
que este tribunal remiti6 con fecha 18 de abril de 1918,

“4° — Siempre.que fuera posible, la jefatura de policia desig-
nard determinados funcionarios para que se ocupen de la averigua-
ci6n de los hechos previstos en lu expresada leoy.

“5.° — A los efectos del art. 21, en su Gltima parte, recomiéndase
a la jefatura de policfa la conveniencia de la formacion de un regis-
tro de menores que ejercen oficios en la via puablica, registro que a
la vez que se utilizarfa para ir r todos los de Jui-
clo que fuera posible para ser remitidos en momento oportuno al
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sefior juez en lo correccional, tendrfa por objeto proveer a aquellos
de una credencial con la que justificarfan en un caso dado que estén
dentro de las condiciones de la ley.

“6.> — Salvo el caso en que fuere estrictamente necesario, por la
gravedad del delito, por la temibilidad del menor, por la imposibili-
dad de averiguar de otra manera el domicilio del menor y de su fa-
milia, o por no existir otro medio de obtener la comparencia del me-
nor y de sus padres, tutor o guardador al tribunal, podra ser el me-=
nor detenido para ser puesto i i a la i del
juez. Aln en esos casos la detenci6n durara el tiempo estrictamente
necesario, Cuando los agentes de policia deban intervenir en la via
ptblica, se tratard de evitar al menor la publicidad del hecho y los
actos que lo depriman, sea durante la averiguacién de los hechos
v la conduccién del mismo al lugar de detenci6n o reclusi6n o a su
casa ¥ durante la reclusién. En los otros casos, y como regla gene-
ral. Ja autoridad policial se limitard a citar al padre, tutor o guar-
dador, para que se presente con el menor al dfa siguiente a mas
tardar ante ¢l juez competente, de acuerdo con las horas de audien-
cia que la camara o los jueces comuniquen a la jefatura.

— La detenci6n se hara efectiva, siempre que fuere posible, en
el instituto tutelar de menores, y la policfa habilitard a la mayor bre-
vedad una alcaidfa especial, separada de todo otro lugar de reclu-
sion, para aquellos que puedan ser reclufdos en dicho instituto.
“8. — Los funcionarios policiales deberin prestar ayuda, cada
vez que le seza solicitada, a los inspectores cuya lista se comunicarfd
peribdicamente a la jefatura por este tribunal y a los efectos de Ja

cooperacién que a estos corr en las infor

“9. — En los casos de faltas o contravenciones, hallindose reem-
plazada la jurisdicci6én del jefe de policfa y las autoridades munici-
pales, como jueces de primera instancia, por la de los tribunales co-
rreccionales, la intervencion policial de las autoridades, policiales o

les, sera de pr i sujetarse a lo dispuesto en
los artfculos anteriores y remmr las actuaciones al juez dentro de
las 24 horas. Los sefiores jueces correccionales aplicaran las dispo-
siciones de los artfculos 587 y 588 del c6digo de procedimientes y las
demas del mismo que correspondan segln el caso.

“10. — A las audiencias ante los jueces del crimen y correcio-
nales en que figuren menores de 18 afios como acusados, que serén
secretas, s6lo podran, de acuerdo con el artfculo 479 del C. de P.,
concurrir, fuera de las partes y sus defensores, las personas que el

juez indique, o los f los ) ativos que de-
seen -coadyuvar a los prop6sitos de la ley.
«“11. — Si el juez encontrare a la terminaci6n del proceso, que

es del casn aplicar las disposiciones de la ley, desglosara del expe-
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diente las actuaciones que se refieren a la conducta y anteceden-
tes del menor, y de sus padres, tutores o guardadores, dejando las
constancias necesarias en la causa, y aquellas serviran de cabeza
del nuevo expediente. Estas actuaciones serin secretas, y salvo”con

a la apl de las i de esta ley, no podran
ser invocadas en otro proceso.

“12. — La libertad vigilada a que se refiere el articulo 14 en su
Gltima parte, ser4 aplicada por los jueces por intermedio de los ins-
pectores ad honorem que este tribunal inscriba, o por inspectores ofi-
ciales que pudieran mas adel o los funci ios po-
liciales que la policfa pudiera dedicar a este objeto, o en ausencia
de ellos por los medios que el juez juzgare convenicnte.

“13. — Las funciones de los inspectores consistirin en observar
la conducta del menor e informar al juez tanto en esos casos como
en los que se refiere el articulo 2.° de esta acordada, En los casos
en que los menores se hallen internados estas informaciones seran
suministradas periédicamente al juez por la direccion de los esta-
blecimientos.

“14. — Sin perjuicio de la resolucién que corresponde al P. E.,

de acuerdo con el art. 23, el sefior presidente del tribunal solicitara
sin demora de todos los establecimientos pdblicos destinados a me-
las o asilos, que re-
<ciban subsidios del estado ¥ alojen menores, y de otras sociedades
de beneficencia que reciban menores, se sirvan comunicar al tribu-
nal el namero de menores a disposicién de los jueces del crimen, de
instruccci6n o correccionales en virtud de esta ley, que estén dis-
puestos a recibir en sus establecimientos, a cuyo efecto se formard
una lista en el tribunal, que seri comunicada periédicamente a los
Jjueces.

“15, — También solicitara de las sociedades de beneficencia la
designacion de aquellos de sus miembros, varones o mujeres, que
deseen coadyuvar en la reeducaci6n de los menores, desempefiando
las funciones de inspectores, a efecto de averiguar la situacién de
-los mismos dentro de sus familias, y de vigilar la conducta de
aquellos de que dispongan los jueces, y también la de toda persona
honesta que se avenga a desempeflar esas funciones.

nores, de las i de y

“16. — Solicitars igualmente el concurso de los médicos que con
el mismo alto propésito deseen prestar su ayuda cientifica, concu-
rriendo a las audiencias y examinando la salud de los menores en
situacion de ser reeducados,

“17. — Solicitara asf mismo la colaboraci6n del Consejo Nacio-
nal de BEducacién, de los directores de escuela v de los maestros, a
efectos de la educaci6n de los retardados y de la cooperaciébn en
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la vigilancia de los menores cuya concurrencia a la escuela sea or-
denada por los jueces.

“18. — Solicitara de igual modo la inscripcion de aquellas per-
sonas honestas que se hallen dispuestas a tomar a su cargo bajo la
vigilancia del juez a los menores de que el mismo disponga.

*19. — Las i P a la coope-
racién de instituciones o particulares, de acuerdo con lo expuesto en
los artfculos anteriores, quedar4 a cargo del presidente de la cdmara.

“20. — En todos los casos en que los menores se hallaren en edad
escolar, o cuando no tuvieren suficiente instruccién y no fueran re-
mitidos a un establecimiento, el juez exigira la concurrencia regu-
lar del menor a la escuela.

“21. — Los jueces podran convocar peri6édicamente a todos los
menores que se hallen bajo su vigilancia y no se encuentren en un
establecimjento, a2 una reunién a la que podr&n invitar a sus padres,
tutores o d y a los es que descen, a efecto de
las indicaciones convenientes a la direccién y educacién de los me-
nores.

“La camara, teniendo en cuenta que el nGmero de menores de
que deberin disponer los jueces ser4 considerable, que son insuficien-
tes los establecimientos pGblicos y privados para alojar menores
que deban ser reclufdos, que por las de nuestro bi
te la libertad vigilada no podra aplicarse con la extensién con que
lo ha sido en otros pafses, y que por consiguiente la obra eficaz de
reed yder s6lo podré hacerse por medio de es-
cuelas industriales y agricolas y de reformatorios dedicados exclu-

a menores, a de los juecee; llama la atencion
de los poderes I sobre la idad de arbitrar '80S para
la construcci6én inmediata de los establecimientos que prevé el

articulo 22, y exhorta a las personas y a las instituciones en situa-
ci6n de coadyuvar al progrcso soclal y de ejercer eficazmente y con
alta finalidad la beneficencia pablica, a la fundacién de esos establect-
mientos dentro y fuera de la capital de la reptblica, y a prestar en
otra forma egu ayuda pecuniaria, por intermedio de los jueces respec-
tivos o a solicitud de éstos, Y siendo una de las bases del éxito fu-
turo de los reeducados el secreto absoluto sobre todo procedimiento
de que hayan sido objeto d te su de la prensa
de la capital, la supresi6n, en las noticlas sobre hechos comctidos por
menores, de los nombres de los mismos y de toda Indicacion que
tienda a individualizarlos.”

Ademis, no permitiéndole las leyes organicas un'ficar la
jurisdiccion en asuntos de menores, como es lo indicado, ha
hecho lo que le esti permit'do. designando a tal fin un juez
de instruccién, uno del crimen y uno correccional.
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126.—Ademaés de las leyes recordadas y de las concluso-
nes del Congreso macional penitenciario reunido en Buenos
Aires en mayo de 1914 y del reunido en Tucuman en julio de
1916, concordantes en términos generales con los Gltimos ade-
lantos, ha habido una que otra iniciativa, como ha sido el proyec-
to del Dr. E. R. Coni presentado a la municipalidad en 1892, el
del doctor Obligado presentado a la camara de diputados en
1904, y el de los doctores Cané y L. Avellaneda presentado al
senado en 1906.

En cuanto a instituciones y establecimientos oficia’es, no
puede recordarse mas que el Reformatorio de Marcos Paz y el
Instituto tutelar, de todo punto insuficientes; las restantes son
particulares o estan en proyecto.

En septiembre de 1919 el ministerio de justicia dicté un
decreto designando a una comision con el encargo de proyectar
la reforma de la defensoria de menores, con sujecion al pro-
posito de organizarla en condiciones de responder a las nuevas
orientaciones y exigencias del derecho juvenil.






CAPITULO XVI

De las circunstancias atenuantes y agravantes

126. — Funcién que d L] en la apreciacién de la pel lidad
del ‘delincuente. Caracteres y enunciacién genernca. 127. — Sisto-
mas de legislacién. 128. — Régi de s id e influen-
cia en la medida de la psna. 129. — Valor de I:.s mismas en la

individualizacién de la pena, 130. — De las circunstancias ate-
nuantes en particular. a) Eximentes incompletas. Causas mora-
les: responsabilidad atenuada, ebriedad, la emocién y la pasién
(el dolor, la ira, la provocacién, la ofensa), la miseria, la insti-
gacién, la sugestién, el error. Causas juridicas: el exceso en la
defensa de los derechos, el caso de necesidad, el cumplimiento
del deber y el cjercicio del derecho, la autoridad o el cargo.
b) La edad, el sexo, el error, la ignorancia, el arrepentimients,
la reparacién del dafo, la sugestién tumultuaria, la prescripecién
incompleta. 131. — De las agravantes en particular, Calidad y
cantidad de Ios participes; calidad y condiciones personales d:»
la vieti de amistad, respeto y dopen-
dencia; modo, medio ompleado. tiempo, lugar. 132. — De las
ci ias de doble cl . Parentesco, grado de participa-
cién, ocasién, indole de los motivos, intensidad del dolo o de la
culpa, ext:nsién del daio, entidad del peligro, conducta y ante-
cedentes del culpable. .

126.—Dado que la pena es, en términos generales, o un
motivo preventivo de abstencién o inhibicion opuesto al delito,
que obra por medio del temor que infunde (coaccion moral),
o bien un instrumento de readaptac'én o scguridad social en
su ejecucion, y dado que, por razones de conocidas diferencias
de temperamento y caricter, no todos los hombres reaccionan
de la misma manera, se procura, como es natural, adaptarla en
calidad y cantidad, a la personalidad del sujeto, de tal suerte,
y tan aproximadamente como sca posible, que resulte ser la
més adecuada a la consecucién del fin buscado.

Es lo que se eonoce con el nombre de individualizacion de
fa pena, que es obra coordinada y progresiva de los tres po-
deres del estado (¢l legislador. el jud'cial y el administrador),
punto del que se trata en el n® 189.
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Ahora bien, desde que la personalidad del delincuente; con
sus méritos y sus fallas, sus virtudes y sus vicios, su tempe~
ramento y su caricter, se revela de ordinario por sus actos, es
indudable que es en el delito, segiin su naturaleza, motivos de-
terminantes y particulares modalidades, y en la conducta y an-
tecedentes del sujeto, que se ha de buscar la fuente de informa-
cién conducente. Es lo que hace el legislador al d'stribuir y
proporcionar la penalidad, con arreglo principalmente a la ca-
lificacion que de los delitos hace, en orden a la importancia y
variedad de los intereses afectados, y con relacién. tanto a su
cantidad politica cuanto a su cantidad natural, como asi mis-
mo a determinadas c'rcunstancias que, sin camb'ar la califica-
cién, los agravan o aminoran, y también al grado de la parti-
cipacién del agente, del dolo o de la culpa y de !a realizacién
del delito.

Segun se advierte, los referidos datos se relacionan con
el elemento psicolégico unas veces, y otras con el mater'al y el
juridico. Mas en todos los casos, excepcion hecha de la tenta-
tiva, dado su valor zbsolutamente objetivo y material. lo que
ellos traducen es la personalidad del delincuente, constituida
por scus condiciones de indole moral.

Asi como la tentativa se relaciona con el clemento mate-
rial, se relacionan con el elemento moral el mévil y el discer-
nimiento y la libertad incompletas, y con el elemento juridico
cl exceso en la defensa legitima, el cumplimiento del deber, etc.
T.a acc'on, aunque ordenada o autorizada por la ley o la justi-
cia absoluta, puede haber resultado excesiva. La atcnuante, en
tal caso. se funda en que el agente tuvo cierta razén de obrar;
en que la contradccion del acto con la ley no es completa, Si
en las relacionadas directamente con el elemento moral éste es-
tuvo alterado o disminuido. y esta circunstancia favorec'¢ el
delito, en las dltimas hubo una fuerza de impulsion que lo
movié hac’a él. Alli la atenuante representa una fuerza nega-
tiva y aqui una activa.

Pero todos estos datos son consultados por el legislador
en abstracto, sobre acontecimientos y subjetividades conven-
cionales e hipotéticas, stijetas, naturalmente, a rectificaciones
concretas. De ello se infiere la menor importancia, en orden a
la verdad de los hechos hisicos y a la eficacia de Ja medida de-
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fensiva, que reviste la individualizacién legislativa con rela-
cién a la judicial; la que es a su vez menos importante en-los
casos de penas de carcel con relacién a la administrativa, por
cuanto ésta se efectiia en ellos a base de la realidad demostra-
da por los resultados practicos de la medida, actuando directa
y realmente sobre el sujeto, en su proceso de ejecucién y expe-
vimentacion.

Esa dificultad con que tropieza la individualizacion leg's-
lativa, le impone el deber de dejar a la judicial el mayor mar-
gen posible, y algo también al poder admin’strador. De aqui
las penas divis'bles, con maximos altos y minimos bajos o sin
minimos ; las penas alternativas y conjuntas; la condena con-
dicional; las normas relativas a las atenuantes y agravantes en
_el orden judicial, y la pena de duracién indeterminada y la gra-
cia en el orden administrativo o mixto.

Claro esta que, habiendo ya adoptado la individualizacion
legislativa determinados criterios, el campo de accién se reduce
bastante para la judic'al y mas atn para la administrativa.

Y bien: aquellos datos por los cuales se revela la persona-
lidad del delincuente, exclusién hecha de los que se relacionan
con los elementos del delito, son los conoc’dos con la denomi-
nacién de circunstancias del delito, de las que ya en el n® 15,
t. I, ce ha anticipado una nocién elemental.

Tstas circunstancias o accidentes del delito, que, sin in-

tegrar su material constructivo, s‘n embargo lo rodean o acom-
pafjan, contribuyen a darle aspectos particulares y d‘ferencia-
les tales y tan constantes, que puede afirmarse que dos delitos,
atin considerados en la relativa igualdad establecida dentro del
grupo o familia (género o especie), por la similitud o igualdad
de los elementos propios o diferenciales (genéricos o especi-
ficos), nunca son idéntcos.
7 Esta diferencia, empero, entre dos delitos, no es mas que
la revelacién objetiva de la verdad subjetiva consistente en la
desigualdad de las personalidades de los sujetos o causas mo-
rales y materiales de los mismos.

De aqui que la evaluacion del delito no constituya, en subs-
tancia, otra cosa que uno de los medios de la evaluac'én del de-
lincuente. El otro med'o consiste en la consideracion del su-
jeto, abstracc'én hecha del delito, en sus condicionss y antece-



dentes. Es por el examen de estas dos categorias de datos, lla-
mados reales y personales, que se obtiene la evaluacién integral,
completa de la personalidad del delincuente. Y decir esto, vale
tanto como decir que la evaluacién de la pena implica la. del
delincuente, de los dos puntos de vista recordados.

El cédigo derogado, sigu'endo el sistema del proyecto in-
termedio, tenia en cuenta como atenuantes las ex‘mentes' in-
completas, la edad, el dolo preterintencional, la provocacién por
amenaza u ofensa, el arrepentimiento y la reparacién del dafio,
la ira o el dolor no imputable, cualquier otra circunstancia
analoga a las anteriores, la duracién del proceso en los delitos
con pena de muerte y la prescr'pcién incompleta; y como agra-
vantes los vinculos personales, la calidad, la cant'dad y las con-
d'ciones personales de los participes y de las victimas, el modo,
la naturaleza del medio empleado, la indole del motivo, el tiem-
po, el lugar, la concurrencia de delitos y la reincidencia.

El proyecto de 1891, siguiendo a Tejedor, toma en consi-
deracion como atenuantes la debilidad y la perturbacién men-
tal, la instigacién, la miseria apremiante o cualquier otra nece-
sidad urgente, la pasién, la menor perversidad o desmoraliza-
cion demostrada por la conducta anterior o posterior; y como
agravantes las siguientes: cuando existen mot'vos mas nume-
rosos e importantes de observar la ley, o los debcres violados
por el culpable son méas numerosos e imperiosos, y el mismo es
mas capaz de comprender claramente esos motivos y esos de-
beres; cuando son mas grandes los obsticulos para la ejecu-
cién del delito, o se necesita emplear mas audacia o coraje, mas
inteligencia, o mas fuerza corporal para preparar o consumar
la accién; cuando las acciones exteriores y accidentales que han
arrastrado, extraviado o seducido al culpable, son menores, o
éste se ha determinado mas espontineamente, o ha buscado
personalmente la ocasién; cuando el culpable esti mis desmo-
ralizado o empefiado en la carrera de los delitos por la pricti-
ca constante de las malas acciones, por habito, desarreglo de
costumbres u otros motivos semejantes: cuando los deseos y
pasiones que lo hacen obrar son mis perversos y peligrosos.

El proyecto de Tejedor agregaba la falta de instruccién
y la ocasion, y, como especificacion de la conducta durante o
después del delito. la extension y reparacién del daiio, su en--
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trega y confesién espontineas, y la ayuda prestada a la justicia
para descubrir o prender a otros culpables.

El codigo vigente, reproduccion en esa parte del proyec-
to de 1906, considera en el art. 41: la naturaleza de la accién
y de los medios empleados para ejecutarla, y la extension \del
dafio y del peligro causados; la edad, la educacién. las costum-
bres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los mo-
tivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria
o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de
los suyos (nueva), la participacién que haya tomado én el he-
cho, las reincidencias en que hubiere incurrido. y los demas
antecedentes y condiciones personales, asi como los vincuios
personales, la calidad de las personas y las c'rcunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o
menor peligrosidad. El juez debera tomar conccimitnto di-
recto y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias
del hecho, en 1a medida requerida para cada caso.

Hecha su enunciacién genérica y establecida la funcion
que desempefian en la apreciacién de la personalidad del delin-
cuente. corresponde fijar sus caracteres, que son los s'guientes:
con relacién al sujeto y el objeto de la acc'én. son personales
(subjetivas) o reales (objetivas); con relacion al tiempo v la
calidad de los delitos, anteriores, concomitantes o posteriores, y
comunes (genéricas) o propias (especificas) ; con relacion a la
pena, atenuantes o agravantes y ordinarias o calificadas; con
relacién a los poderes del juez, necesarias o facultatvas.

Cabe hacer notar desde luego, que las c'rcunstancias pos-
teriores al delito, tales como la reparacién del dafio, el arre-
pentimiento, etc., constituyen Ja excepcion.

Son comunes o propias, segin que puedan concurrir en
cualquier delito o sol en algunos, como la edad y la pro-
vocacién, la reincidencia y la alevosia: ordinarias o calificati-
vas, seglin que influyan en la evaluacién de la pena, sin cam-
biar o cambiando 1a clase o el grado de la misma. como la ebrie-
dad y la premeditacién en el primer sentido, las injur'as gra-
ves en las lesiones y el escalamiento en el hurto en el segundo;
necesarias o facultativas, segin que el juez deba tenerlas en
cuenta o le sea facultativo hacerlas valer o no.
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Son ademas personales o reales, segln que se relacionen
con la persona del deli di del delito,
o se manifiesten en objetividades relaclonadas con la mater‘a del
delito. Pucde citarse como personales la edad, el grado de dis-
cernimiento, la ebriedad, etc., y entre las reales la provocacion,
la extension del dafio, el lugar, la ocasién, el tiempo, y otras
muchas. Las reales, asi nombradas por oposicién a las perso-
nales, no por nacer del delito dejan de acusar modalidades mo-
rales reveladoras de la personalidad del delincuente, del mismo
modo que las personales. Y si alguna diferencia practica exis-
te, es que las personales no se comunican. Por lo demas, son
siempre anteriores al delito, al paso que las reales pueden no
serlo; siendo lo regular que no lo sean,

Las calificativas se hayan previstas en cada delito, y son
al mismo tiempo necesarias y propias, del m'smo modo que las
ordinarias son facultativas y comunes.

Pero el caracter fund 1 de las cir ias es el
que se relaciona con el punto demostrativo de la mayor o me-
nor peligrosidad del sujeto, en cuyo sentido se las denomina
atenuantes y agravantes, en razén de que a una menor peligro-
sidad corresponde un menor grado de responsabilidad y consi-
guientemente una disminucién o atenuaciéon de la pena, y un
aumento o agravacion en el caso contrario.

Hay ademas circunstancias que en ocasiones constituyen
condiciones del delito, como el parentesco en el adulterio, o no
revisten importancia, como la premeditacién en la estafa. Tam-
bién las hay que unas veces son atenuantes y otras agravan-
tes. unas actdan como ordinarias y otras como calificativas, y
a veces llegan hasta ser eximentes. Esta complejidad de ca-
racter sc observa, entre otras, en el movil, el parentesco, la
intensidad del dolo y la extens'én del dafio.

Asi en el cédigo, el mévil es atenuante en los arts. 81 a 83,
93, 97, 105 y 107, agravante en los arts. 80, 92, 100, 105, 142,
184 y 276, eximente en los arts. 86, 111, 115 y 152, y condicion
en los arts. 125, 126, 130, 138, 182, 211 y 300; y el parentes-
co es atenuante en los arts. 81 y 105, agravante en los arts. 80,
92, 105, 107, 122, 125, 133 y 142, eximente en los arts. 185 y
278 y condicién en el 118. Es a esa razén que obedecia la sal-
vedad del art. 84 derogado cuando decia: “Son circustancias
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agravantes, salvo disposiciones especiales”; lo mismo que-el
88 al establecer que los tribunales las tomarian en cuenta, fe-
niendo en tonsideracion la naturaleza y accidentes del delito.

Puede verse el n° 15, t. 1.

No se las toma en cuenta nuevamente en los delitos en que
figuran como condicién o especialmente previstas, segin la re-
gla del non bis in idem. El proyecto suizo tiene una disposicion
sobre el particular. Esto no quita que en determinados casos,
como cuando se trata de apreciar la entidad del dafio, se las ha-
ga valer dos veces. Asi, en las lesiones leves, las defraudacio-
nes, los robos, los hurtos y los dafios, no obstante haber el le-
gislador graduado la penalidad con arreglo a la extensién del
perjuicio, la jurisprudencia, cuando la lesion es levisima o el
valor insignificante, toma en considerac’én esa circunstancia
para moderar la pena prevista, dentro de sus limites. Otro tan-
to con el grado e importancia de la participacion.

Tanto unas como otras se comunican o no a los demas par-
ticipes, segin ya se adelant, con arreglo al caracter de perso-
nales o reales. Cabe hacer una salvedad respecto de ciertas
agravantes, las que, no obstante el caracter personal que re-
visten, pueden comunicarse al participe que las hubiere cono-
cido o utilizado en la com’sion del delito. Lo preven expresa-
mente algunos cédigos, y también, como el proyecto de Teje-
dor, el art. 48 del vigente. Puede verse los nims. 103 y 169.

Varias circunstancias, especialmente agravantes, se en-
cuentran previstas en la parte especial. Puede verse los arts. 81,
82, 83, 93, 97, 104, 105 y 107 (atenuantes), y 80, 82. 100,
104, 105, 107, 122, 123, 125, 126, 127, 142, 144 y 184 (agra-
vantes)). Las de los arts. 104, 105 y 107 son de grado.

127 —Entre el sistema del codigo francés, seguido por
Tejedor, y los cédigos belga, ruso, hingaro y japonés, y el del
cédigo espafiol, seguido por Villegas, Ugarriza y Garcia, y los
cédigos austriaco, portugués, noruego y parte de los america-
nos, de reglas amplias el primero (circunstancias genéricas) y
de enumeracién taxativa el segundo (circunstancias especifi-
cas), el cédigo derogado opté por el 1ltimo, precisamente el
menos conveniente, y el vigente por el primero, siguiendo la
pauta de los dos tltimos proyectos y el de Tejedor. Si la pena
Denecrio Pexac I1-6
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debe adaptarse a la personalidad del delincuente, no es posible
obtener este resultado sometiendo la infinita variedad de los
accidentes y circunstancias de cada caso a previsiones fijadas
de antemano. Lo razonable estaba, entonces, en proporcionar
a los jueces un instrumento flexible de individualizacién, en
reglas amplias y comprensivas, que, sin dejarlos en una liber-
tad arbitraria, les permitiese proporcionar la pena a la temibi-
lidad del culpable, precisada por cuanto dato de informacién
pudiese recogerse a su respecto. Por ventura el s'stema del c6-
digo no era tan cerrado que no permitiera extender los casos
previstos a otros parecidos, pues el art. 83 autorizaba, en el
inc. 7, a tomar en cuenta como atenuante, cualquiera otra cir-
cunstancia andloga a las anteriores, y otro tanto hacia mas par-
ticularmente el 84 en los incs. 12, 82, 92 y 102, con relacién a
las agravantes.

Cédigos hay que tinicamente preven circunstancias para de-
terminadas penas o delitos, como los de Berna. Vaud y Ale-
mania, y en algunas legislaciones, como la holandesa, la ingle-
sa, la islandesa, la sueca, la escocesa, la griega, la danesa y la
norteamericana, no se conoce el sistema de circunstancias a
que se ha hecho referencia. (Alimena y Jiménez de Azta).
Pero en realidad en el sistema de estas leyes no es menester la
previsién de las circunstancias, teniendo como tienen los jueces
la facultad de recorrer la pena del minimo al maximo en toda
su extensién. Otro tanto puede decirse del céd’'go vigente.

Pacheco, refiriéndose a la necesidad de hacer lugar al arbi-
trio de los jueces en la evaluacién de la pena, expresa: “Nace
“esto, de que el delito no es una cosa simple, sino una cosa
*“ compuesta ; de que no es una unidad, s'no un niimero. Todos
*los hechos que concurren en él sirven para modificar su im-
“ portancia. De parte del agente, de parte de la victima, por
“los accesorios extrafios, por el tiempo, por el lugar, por los
“ causantes, por la forma, todos son motivos que influyen en
“su tenuidad, o en su gravedad respectiva. No hay dos he-
“ chos iguales. Tal es la ley de nuestra naturaleza”.

“Prever y definir cada caso particular, hubiera sido una
* pretensién imposible, ridicula, absurda. Los cédigos no pue-
* den hacer otra cosa que presentar los grupos o las acciones
“ punibles, describiendo sus caracteres generales y dindoles los
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“nombres sintéticos que unos de otros las separan. Los codi-
*“gos forman la lista de la especie. Los individuos estan alli,
“ pero no particularmente, sino colectivamente bajo la férmula
“y la definicién general”.

128.—FlI c6d'go dispone en el art. 40 lo siguiente: “En las
“penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los tri-
“bunales fijaran la condenacién de acuerdo con las circuns-
“ tancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de
‘conformidad a las reglas del articulo siguiente”.

Suprime, segiin se ve, siguiendo en esto el sistema del pro~
yecto de Tejedor, el término medio como punto de partida pa-
ra la fijacion de la pena que fijaba el cédigo derogado, sistema
seguido por los deméas proyectos. Por lo demas. habra que
considerar siempre con preferencia el caracter sobre el nimero,
y subsistente el arbitrio judicial establecdo por el art. 53 del
cédigo derogado en los casos de concurrencia de atenuantes y
agravantes.

Sin embargo, libre el juez de fijar la pena entre el mi-
n‘mo y el maximo, sin un punto legal intermedio de partida, y
en libertad también de aplicar cualquicra de las dos penas im-
puestas por la ley en forma alternativa en su caso, el art. 41
que establece los criterios de apreciacién de las circunstancias,
carece de finalidad practica, y queda reducido, en su enuncia-
cién, a jugar un rol de precepto meramente ilustrativo. Véase
el informe p. 83.

De manera, pues, que, supr'mido el promedio. en realidad
las atenuantes y agravantes no debieran figurar en la ley sino
en forma especifica en cada delito, con un valor particular y
calificativo.

Puede verse ademas el n® 182.

129.—EI valor que en la individualizacién de la pena tie-
nen las circunstancias no es siempre el m'smo.

Desde luego, cuando se hayan especialmente previstas en
cada delito, si no constituyen elementos de la infraccién, como
el parentesco en el adulterio, tienen la virtud de cambiar la pe-
na del delito en su forma simple, por otra distinta en calidad
o en grado, mis grave o mas benigna. Tal el vinculo de paren-
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tesco, el movil, las injurias, etc., en el homicidio. A veces, co-
mo en el caso del art. 107, el aumento o la disminucién se
efectia en el miximo y el minimo de la pena establecida, o en
grado.

Fuera de estos casos en que las circunstancias obran en
forma calificativa, actian en forma ordinaria con un valor de
modificac'én mas limitado (pues no producen otro efecto que
el de aumentar o disminuir la pena del delito dentro del mi-
nimo y el maximo previstos), valor con el que se relaciona el
punto materia del n® 128.

Este valor aumenta en el codigo, puesto que en los casos
de penas paralelas el juez podra también optar.

En el proyecto suizo el valor de las circunstancias siempre
es calificativo, porque en todos los casos da lugar a un cambio
de la pena, en calidad o en grado.

De manera que las circunstancias influyen tanto en la can-
tidad como en la calidad y el grado de la pena. De lo dltimo
se tiene un ejemplo en el art. 107.

130.—Toca tratar ahora especialmente de las circunstan-
cias atenuantes. Son tales todas aquellas particularidades que
ponen de manifiesto la menor temibilidad del delincuente, y que
por lo tanto influyen en la evaluacién de la pena en el sentido
de su moderacién. De aqui que no corresponda considerar co-
mo e la d inada responsabilidad disminwida, res-
tringida o atenuads, de que se trata mas adelante, pues mis
bien demuestra el mayor peligro que para los intereses sociales
el delincuente representa.

Adn cuando caben aqui las varias clasificaciones que an-
teriormente se ha hecho de las circunstancias, es mas practi-
tico, para su estudio en particular, separarlas en grupos infor-
mados de otros criterios.

a). Puede a ese fin formarse un primer grupo con las
eximentes incompletas. Son circunstancias estas relacionadas
con la materia de la responsabilidad penal, y que de haber con-
currido en otras condiciones habrian constituido un motivo de
irresponsabilidad.

Desde luego hay unas que se vinculan con las causas mo-
rales de la responsabilidad, y son las formadas por los distin-
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tos grados de discernimiento con que el agente ha obrado, in-
feriores al normal o minimo legal.

El discernimiento con que haya obrado el agente puede ser
inferior al requerido en grado minimo por la ley para la res-
ponsabilidad plena, y obedecer esa inferioridad a causas per-
manentes o transitorias, de origen fisiolégico, patoldgico o de-
generativo congénito.

Dejando de lado la edad, de la que ya se ha tratado, en el
n® 111 y se trata mas adelante, y atin la sordomudez, equipara-
da, cuando es imputable, a la menor edad imputable, cabe re-
ferirse en primer término a los estados congénitos o adquiridos
de semialienacién, en los que el sujeto, aunque responsable,
obra con un grado de discernimiento inferior, analogo al del
menor.

Integran esta categoria de delincuentes los denominados
neurdsicos, neurapaticos, histéricos, epilépticos, desequilibrados,
alcohdlicos, imbéciles, idiotas, etc., que Prins denomina de-
fectuosos o inferiores mentales y morales, y los que, segun él,
se caracterizan en lo fisiolégico por trastornos sensoriales, por
alteracién de los centros nerviosos; en lo moral por la impul-
sividad. por la ausencia de critica sobre si mismos. “Su facul-
‘““tad de raciocinar y de juzgar es tan reducida, que las normas
“de la vida social no ejercen presién sobre ellos; v su facultad
“de querer es tan rudimentaria, que, abandonados a si mismos,
“son incapaces de observar una conducta regular”.

Son los incompletos, los deshorbitados, los heurépatas, los
fronterizos, sujetos que ocupan una zona intermedia entre los
cuerdos y los locos.

Alimena, hablando de lo que él llama el “absurdo de la
“ evaluacién juridica de la responsabilidad atenuada”, dice, re-
firiéndose a la locura: “Como de la salud se pasa a la enfer-
““medad, insensiblemente, sin salto alguno, asi de aquella sa-
“Iud que es la salud psiquica, se pasa a la enfermedad, que es
“la enfermedad psiquica, insensiblemente, también sin salto
“alguno. Entre la razén y la locura existe, pues, aquella zona
“media, aquella zona neutra, aquella zona gris descripta por
““ Maudsley, en la cual el hombre, no estando sano no es atin
“loco”.
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“El pasaje de la salud a la locura, escribe Jiménez de Az,
“y de la plena conc'encia a la inconsciencia, se verifica por
*“grados sucesivos, apenas sensibles, que constituyen la zona
“intermedia de Maudsley, las formas de paso de Forel, los ca-
“sos limitrofes de los alemanes”.

En términos parecidos se expresa Stoos, el sabio autor del
proyecto suizo de 1915, y Cullere, cuya cita se hace en el
ne 103.

Los de estos delincuentes son los casos conocidos con la
denom‘nacién de responsabilidad atenuante, disminuida o res-
tringida, denominacién que, si bien se mira, corresponderia
también a todos los de discernimiento desintegrado, provengan
o0 no de causas patolégicas, congénitas o fisiologicas, y asi ten-
gan caricter permanente o transitorio, puesto que esa deno-
minacién se funda en el hecho de hallarse incompleto el ele-
mento moral del delito, base de la responsabilidad penal del
derecho moderno, y eso mismo ocurre en todos los demas casos
analogos recordados.

Y bien: la atenuacién por el motivo enunciado de respon-
sabilidad incompleta proveniente de estados mentales o mora-
les inferiores de caracter permanente, aunque curables algunos,
no encuadra en el moderno concepto del derecho penal, toda
vez que, como observan Prins y Jiménez de Azfa, los indivi-
duos de csa categoria son a veces los mas peligrosos.

“En efecto, dice Prins, como el defectuoso menos respon-
“sable puede ser al mismo tiempo el mis peligroso, la impo-
“sicion en este caso de una pena redicida comprometeria el
“orden piiblico”.

“Y siendo refractario el dcfectuoso a la acciéon de una pe-
“na reformadora, la pena mas reducida puede ser una severi-
“dad initil, y viola en este caso e! sentimiento de humanidad”.

“La situacién se considera, a mi juicio, de una manera
“errénea. El delincuente defectuoso no es un del'ncuente res-
“ pecto del cual sea preciso tomar menos garantias que respec-
“to del normal”.

“Los normales cometen en cicrtos momentos actos ame-
“ nazadores, pero vuelven después a las vias regulares; los de-
“ fectuosos permanecen defectuosos; de una manera perma-



— 8 —

“nente sc encuentran en un estado peligroso para ellos mismos,
*para su ambiente inmediato y para la sociedad”.

“Ballet, hablando de los defectuosos en el XVII Congre-
**so de neurologia celebrado en Ginebra en 1907, ha hecho no-
“tar que existe, no espiritu de justicia o medida de proteccion
“ social, sino un wverdadero peligro en buscar causas de atenua-
“cion en su inferioridad mental”.

“Actualimente, agrega mis adelante, refiriéndose a los me-
“nores, se les considera como sumidos en un estado prolonga-
“do de inferioridad o de insuficiencia, peligroso para ellos mis-
“mos y para los demas; y se precabe el peligro, no por la im-
‘“ posicién de una pena pequefia, s'no por el ensayo de un ré-
*“ gimen prolongado de guarda y de educacion con el que to-
“dos se encuentran bien”

“Los adultos delincuentes atacados de insuficiencia mental
‘0 moral no han pasado de la infancia, y como nifios, por tan-
“to, es preciso tratarlos”.

“A veces son susceptib’es de determinada adaptacion infe-
“rior, y es precso tratar de procurarsela como se intenta dar-
“la a los nifios”.

“A veces la herencia que pesa sobre ellos, las uniones de-
“letéreas y los habitos malsanos en que han crecido, han mar-
“cado su caracter con un sello definitivo. También a veces la
‘“ detencién del desarrollo ha sido muy sensible para dejar de-
“masiado lugar'a la esperanza. La concepcion del estado pe-
“ligroso y de la defensa socual surge entonces con gran evi-

dencna, y se s‘ente instir que la idad de po-

“ner el delincuente en la. imposbilidad de per]udlcar.se a si
“ mismo y de dafiar a los demas, la eleva sobre cua'quiera otra
*“ consideracién”

Es lo que aconseja la ciencia moderna, y lo que d'sponen
el codigo noruego y los proyectos austriaco y suizo (arts. 39
y 65. 37, y 13 a 18, respectivamente), asi como el proyecto ale-
man (arts. 63 y 65), que concede la atenuac'én en grado de
tentativa.

En el proyecto su‘zo, especialmente, se trata el caso con
amplitud. El juez tiene la facultad de atenuar o no la pena,
en calidad y cantidad (libremente), y si resultase ser necesa-
rio o conveniente, por razones de seguridad, orden piiblico o
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de salud del delincuente, internarlo en un hospital u hospicio, o,
someferlo a un tratam’ento especial, se hara eso, antes o des-
pués de cumplida la pena, y no saldra hasta que haya desapa-
recido la causa, por resolucién judicial, previa informacién pe-
ricial. Puede resolverse que la pena suspendida no se curmpla,
o que se cumpla sélo en parte. Algo anélogo en el antepro-
yecto sueco.

El codigo se limita a adoptar medidas de seguridad y pro-
teccion respecto de los irresponsables y de los menores, y nada
dice con relacién a los casos de atenuacién por ¢l motivo ex-
presado, por lo que es de suponer que no la autoriza. Esto pa-
rece menos dudoso ain si se atiende a que la comisién en su
informe manifiesta su propésito de abandonar el punto de vis-
ta moral como fundamento de la responsabilidad, y de reempla-
zarlo por el criterio del peligro social que representa el delin-
cuente. Sin embargo, el criterio del delincuente peligroso del
informe y del art. 34 inc. 1°, fué substituido en el art. 41 por
el de la perversidad, que ciertamente no es equivalente y se re-
laciona mas directamente con el punto de vista moral, siendo
reemplazado por la comisién del senado a indicacién mia por el
de peligrosidad. Es esta una prueba mas de que la comisién de
diputados no se h~ cu‘dado 1o bastante de no incurrir en incon-
secuencias.

El cédigo derogado autorizaba la expresada atenuante, por
cuanto en el art. 83 inc. 1° decia que eran tales las del art. 81,
cuando no incurrian todos los requisitos alli exigidos, disposi-
cidon que ha sido interpretada por nuestros tribunales, Rivarola
y Pacheco, en el sentido de comprender atin aquellos casos que,
como la locura, no constan, a la manera de la legitima defensa,
de varios requisitos. En el mismo sentido la ultima jurispru-
dencia espafiola, segiin Cuello Calon, después de haber resuelto
durante algin tiempo lo contrario sobre un texto igual al del
cédigo derogado.

No se la conocia en el derecho romano, germénico y cané-
nico, y puede considerarse que no la autorizan los cédigos
francés, aleman, ginebrino, hiingaro, holandés, noruego, ruso,
biilgaro, de Nueva York y de Zurich; al contrario. la preven
los de Suecia y Lucerna, el italiano, el danés y el islandés
(Alimena).




En realidad el fundamento de esta causa de atenuacién-es
atacable en el actual estado de la ciencia, por no conciliarse con
los intereses sociales comprometdos por el delincuente y que
el derecho represivo se propone tutelar, desde que estos tipos
de semi-irresponsables representan, dado el caricter perma-
nente de su mal, un peligro que la pena. y menos si es atenua-
da, no ha de conjurar. No ocurre lo mismo con los casos de
discernimiento insuficiente provocado por causas accidentales
que producen una perturbacién pasajera, en los que, al menor
grado de responsabilidad moral con que han obrado, correspon-
de un indice menor también de temibilidad por parte del agente.

El caso mas frecuente es el de la ebriedad, a cuyo respec-
to ya se dijo lo suficiente al tratar de la culpa v de las exi-
mentes (nims. 95 del t, I y 109), y la que no puede fundar
.una causa de atenuacién, sino a condicién de ser involuntaria
e incompleta, pues si fuere completa no habra responsabilidad
alguna si fué involuntaria, o, siendo voluntaria no intencional,
dara lugar a una responsabilidad por culpa.

Cuanto alli se anticipé ha de tenerse aqui por reproduci-
do; especialmente lo tocante al concepto de ebriedad involun-
taria (tanto en el efecto como en la causa).

El cédigo derogado tomaba en cuenta esta atenuante en
el art. 83 inc. 12, combinado con el 81 inc. 1°, que incluia en-
tre las causas de irresponsabil'dad la ebriedad completa e in-
voluntaria. El vigente no se refiere a ella expresamente, pero
es indudable que queda incluida en el art. 41.

Le siguen las emociones y las pasiones, de las que se ha
tratado en el n® 113. Ellas, como la ebriedad, pueden producir
conmociones psiquicas, perturbaciones mentales que a veces lle-
gan hasta la inconciencia, y que si no anulan, deblitan el poder
de inhibicidn, relajando sus resortes.

La pasién ha de ser conciliable con los intereses soc’ales,
y la emocién ha de ser justa y no imputable al agente.

Una provacién, una amenaza, una ofensa, son ocasionadas
a causar irritacion, miedo, dolor, ira. En tal estado el agente
no es idéntico a si mismo: es un yo diferente que reacciona en
condiciones anormales.



Pero es menester que la provocacién, que la ofensa sea in-
merecida, injusta, no imputable al ofendido, no provocada por
éste con otra ofensa o provocacién suficiente.

No es necesar‘o, en cambio, que la ofensa sea en la perso-
na: pucde serlo a través de sus intereses o de personas ligadas
por vinculo de parentesco, como los padres, los hijos, el esposo,
el hermano; de suerte que puede ser directa o indirecta, inme-
diata o mediata.

La forma no hace al caso: puede ser de hecho, por pala-
bra, acciones, escritos, o simbélica.

Tampoco tiene importancia el que la persona se halle pre-
sente o ausente, sino es para determinar el grado de intensi-
dad, segtin el transcurso del tiempo, con lo que sc introduce una
consideracién de otro orden.

El transcurso del tiempo reviste indudablemente gran im-
portancia. Es bastante gencralizada la opin‘én de que la ofen-
sa ha de ser relativamente proxima, porque de haber transcu-
rrido cierto t'empo pareceria encontrarse mas bien un impulso
vengativo y premeditado que un movimiento primo e irreflexi-
vo. Pero Rivarola examina un ca<o ds perturbacién progresiva,
v Alimena sostiene que no puede sostenerse a priori que el
transcurso del tiempo ‘mpida apreciar la atenuante, puesto que
no es ¢! sino uno de tantos elementos. y porque la atenuante
no nace de 'a causa provocadora s'no del estado de animo indu-
cido por ella, el que puede ser mis o menos duradero. Y va
todavia mas lejos al sostener que la atenuante procede aun
cuando se busque la ocasién y el motivo de reaccionar, siempre
que la reaccién se produzca durante el impetu.

No bastara por cierto una ofensa cualquiera. Seria me-
nester examinar la calidad de las personas, sus vinculos y an-
tecedentes, las circunstancins de lugar, tiempo, modo, etc., por
lo m'smo que hay ofensas que sé'o son tales para ciertas per-
sonas, viniendo de determinadas personas, recayendo sobre co-
sas también determinadas y en determinadas condic ones.

Puede invocarse contra el irresponsable, en algunos casos,
como el ebrio y el loco, y con motivo de hechos dolosos o cul-
posos, pero no contra el ofensor que hubiere sido antes objeto
de una provocacién suficiente por parte del autor del hecho.
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El codigo derogado se referia a esta atcnuante en el art.
83 incs. 4° y 6° de una manera general, y especialmente ‘con
caricter calificativo en los arts. 114 inc. 1° y 115. También
la ley 4189 en el art. 17 caps. I incs. 4° letras a) y ¢) y 5°,
y I inc. 5° con este altimo caracter. Hay atin mas: la eleva-
ba expresamente a la categoria de ex'mente en los casos parti-
culares del art. 81 incs. 12° y 13, y le daba cabida en general
en el inc. 1° (argumento del art. 83 inc. 6°) El codigo vi-
gente asigna a la emocién el valor de atenuante cal'ficativa en
el homicidio (art. 81 inc. 1° letra a), cuando es violenta y ex-
cusable en razén de las circunstancias.

Ta similitud de la ofensa a los parientes nace de las dis-
posiciones siguientes: arts. 75, 80 inc. 1°, 81, 82. 92, 93, 107,
122, 133 y 142 inc. 2° Ellos se relacionan con esta similitud y
con el caricter atenuante de esos motivos, aunque en forma in-
directa y calificativa. Pero debe considerarselos comprendidos
en las c'rcunstancias genéricamente previstas en el art. 41, asi
como en calidad de eximentes quedan comprendidos en las pre-
visiones del 34 inc. 1° ' ,

Puede considerarse incluida, finalmente, en este mismo-
grupo, toda otra causa de perturbacion accidental no completa
de las facultades mentales, o de disminucién en la libertad en
el obrar, como la miseria y cualquier otra necesidad apremian-
te, y la instigacion y la sugestién, de las que se trata en los na-
meros 109 y 113.

El proyecto de Tejedor, el de 1891 y el suizo, reconocen
como causa de atenuacion el ascendiente que la persona del
inst'gador tenga por su edad, vinculos de dependenca, superio-
ridad u otro motivo anilogo, sobre el culpable que haya obrado
por persuacién, promesas artificiosas, orden o amenaza; y otro
tanto respecto de la miseria apremiante u otra necesidad urgen-
te, circunstancias éstas que las Partidas, y también los cédigos
de Friburgo y Neufchatel. elevan en ciertos casos a la categoria
de “eximente, conforme a la opinion de Grotius, Puffendorf y
Perrier. El codigo hace, en el art. 41, mens'én expresa de la
miseria y de la dificultad de proporcionarse el sustento propio
necesario o ¢l de los suyos.

También en el error puede verse una fuente de motivos
de mit'gacion de la pena: ya sea porque crey6 el culpable de
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buena fc en la existencia del hecho provocador sin culpa que
le sea imputable, o porque, siendo cierto, creyé del mismo modo
que revestia caracter ofensivo, etc. Asi mismo lo beneficia en
el errore persona y en el errore ictus; o porque no se le com-
putan las agravantes, o porque se le computan las atenuantes
que se le habrian computado si el error no se hubiese produ-
cido. Véase el n® 115 de este tomo, y la parte pertinente del
capitulo de los delitos contra la vida.

Segin el proyecto italiano, en el error de hecho (errore
persona, aberratio ictus) no perjudican las condiciones o cali-
dades de Ja victima, pero perjudican o favorecen las modalida-
des del proceso criminoso (alevosia, p. e.) y las calidades o con-
diciones personales y los vinculos con el ofensor de la persona
contra quien iba dirigida la accién.

Del mévil y 1a intensidad del dolo se trata en el n® 132.

Otras atenuantes de las de este grupo se relacionan con las
causas juridicas de la responsabilidad.

Haillanse éstas formadas principalmente por el exceso en
la defensa de los derechos, el cumplim’ento del deber y el ejer-
cicio del derecho, la autoridad o el cargo. asi como en los ca-
sos de necesidad (art. 34, ins. 4°, 5°, 6° y T°, y en cierto modo
el 2° y 32 del codigo).

No se trata del exceso intencional, como es el abuso de
autoridad, sino del exceso culposo, por error de calculo o de
apreciacion de la necesaria y justa proporcion entre el medio
y el fin legitimo que el sujeto se propone alcanzar, debido a
su estado de espiritu, a su temperamento impresionable o ner-
vioso, etc.

El exceso en tales casos tiene en el codigo (art. 35) una
atenuacién calificada a titulo de culpa.

La imposibilidad del delito, por fin (art. 44). puede cons-
derarse incluida en este grupo.

b) El otro grupo, que sin tener su raiz en causas de irres-
ponsabilidad, sélo d ra la menor ibilidad del culpabl
hallase formado por un conjunto de circunstancias de indole
varia, como ser: la edad, el sexo, la educacion, el arrepenti-
micnto, la sugestion tumultuaria y la prescripcién incompleta.
De los antecedentes, la conducta, la extensién del daiio, la enti-
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dad del peligro, la ocasién y el grado de participacion, se trata
en el n° 132.

Si el culpable es un menor de cdad, habri motivo para
pensar en la insuficiencia transitoria de los resortes inhibito-
Tios, y esperar que esa causa desapareceri en breve bajo la in-
fluencia de medidas adecuadas. La vejez influye por una con-
sideracién diferente a la de los menores, aunque del punto de
vista del caracter moral de la responsabilidad sea la misma.

Este motivo de i6n no desaparece en le si del
tratamiento espec'al para menores adoptado por el cédigo, en
el que se la estima como calificativa para la edad de transicion
(14 a 18 afios), y se autoriza a reducir la pena a la proporcién
para la tentativa.

La edad influye a veces a manera de atenuante califica-
tiva, cuya virtud es en el caso la de hacer substitu’r ciertas pe-
nas por otras (arts. 7, 10 y 37).

Ardua cuestion es la que se refiere a el scxo. De un lado
estan los que afirman la menor responsabilidad de la mujer por
razones de cierta inferioridad (el derecho romano, el canén’co,
Kleinchod, Spangeberg, Carmignani, Bonneville, Bucellati, Zii-
no), y de otro los que, sin desconocer los estados de responsa-
bilidad disminuida, y hasta de irresponsabilidad, proveni
de procesos fisiolégicos provocados por la prefiez, el parto y la
lactancia, y reconociendo que a causa de su menor participa-
cién en la vida social ignora regularmente ciertas leyes o no-
ciones juridicas de la vida de relacién, como asi mismo que
existe una psicologia sexual basada sobre diferencias anatémi-
cas y fis‘olégicas que influyen para que la mujer y el hombre
participen en el amor, la procreacion, la lucha y el trabajo de
distinta manera, no solamente niegan que en la mujer normal,
y por ser tal, no exista el minimo de conciencia y voluntad exi-
gido para la responsabilidad, sino que sostienen, con los hechos,
la mayor resistencia de la mujer para el delito, por los obsticu-
los que encuentra en su propio temor y pudor, en el amor ma-
ternal y el sentimiento religioso (Alimena).

Esto no qu'ta que el sexo, que la ley tinicamente tiene en
cuenta para el cumplimiento de las penas (arts. 9 y 10). no in-
fluya en ciertos y determinados casos, como la defensa legi-
tima, el justo dolor, la instigac'én, y otros andlogos. en los que
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la mujer aparece ev'dentemente en condiciones inferiores al
hombre, por una razén inversa a la del art. 84 in. 10 del codigo
derogado, y a cuyo favor es mas facil hallar un motivo de ate-
nuacién que para un hombre.

La ignorancia, la falta de educacién, 1a menor cultura, pue-
den, en determinados casos, dar lugar a apreciaciones equivo-
cadas, a interpretaciones erréneas respecto del significado de
la accién.

El arrcpentimiento sincero, demostrado por su entrega o
confesién espontanea, por su esfucrzo en evitar mayores per-
juicios o reparar los causados, son demostraciones de una me-
nor temihilidad. Esta atenuante era conocida en el derecho ro-
mano y el canénico. figura en el anteproyecto sueco, y figuraba
en los proyectos y el cédigo derogado.

La reparacion del daiio, a la que en la actualidad se con-
cede tan grande importancia, a tal punto que el cédigo subor-
dina a ella 1a libertad condicional, (ver el n® 193), la reviste
atin mayor en el proyecto suizo, en el que también se subordina
a ella muchas de las instituc’ones y beneficios establecidos en
favor de los delincuentes; como la libertad condicional, la con-
dena condicional y la rehabilitacion del condenadlo. Puede ver-
se los ns. 73, t. I, y 171.

Todas estas atenuantes figuraban en el proyecto de Teje-
dor y el de 1891, y caben en el enunciado genérico del art. 41,
en el que la educacién se halla citada expresamente.

La sugestion, de la que en general se trata en el n° 109,
t'ene particular importancia como atenuante. tratandose de la
que ejerce la multitud sobre el individuo. Asi lo establece el
proyecto italiano a base de los estudios hechos acerca del po-
der comunicativo del mal ejemplo, la ira, el miedo, el entusias-
mo, etc., que del conjunto irradia sobre el individuo. De aqui
la tendencia a extremar el rigor contra los agitadores, y a mi-
tigarlo respecto de los que acttian bajo la influencia de la d'rec-
cién y del ambiente en que Ja masa se mueve y agit1.

La prescripcion incompleta, finalmente, del proyecto inter-
medio tomada por el cédigo derogado (art. 83 in. 97), e inclui-
da en los proyectos su'zo y sueco, revela, cuando el ‘ndividuo se
ha conducido bien durante ese tiempo, que la socicdad se en-
cuentra en presenc'a de un sujeto susceptible de readaptacién;



— 05 —
aparte de que si la prescripcién completa cubre la falta, justo
es que la incompleta la disminuya.

Tanto esta atenuante como el arrepentimiento, constitttyen
parte integrante de la conducta del culpable, de la que sc trata
en el n® 132,

El proyecto italiano agrega las excepcionales y excusables
condiciones personales o de familia.

131. — Son agravantes todas aquellas circunstancias que
revelan una temibilidad superior a la que podriamous conside-
rar normal, dentro de la anormalidad del delito. ya que se
ha dado en hablar de delincuentes normales.

Asi como las atenuantes manifiestan la menor temb’lidad
del delincuente, y dan lugar a procederse con él en forma be-
nigna, las agravantes, demostrando el mayor peligro que para
tos intereses sociales protegidos el mismo representa, provocan
la adopcion de mas severas medidas.

Regularmente las agravantes, a diferencia de las atenuan-
tes, son objetivas o reales, porque nacen del delito. uede re-
cordarse como excepcion la conducta del culpable.

Por lo m'smo casi siempre son concomitantes o subsiguien-
tes.

Se caracterizan también por constituir en numerosos casos
condiciones propias de ciertos delitos. y hallarse previstas con
mas frecuencia que las atenuantes en calidad de circunstancias
calificat'vas.

Unas der'van de la calidad, 1a cantided y las condiciones
personales de los participes y de la victima; otras de los vincu-
los que unen al agente con la victima, ya sea por razén de pa-
rentesco o amistad, o de mayor respeto o dependencia; otras
de la razén de modo, medio empleado, tiempo y lugar; otras,
en fin, del grado de participacion, la indole del motivo, la inten-
sidad del dolo y la extension del dafio, la entidad del peligro, 1a
concurrencia de varios delitos, y la conducta y antecedentes del
culpable, entre los que figura en primer término la reincidencia.

Ejecutar el hecho prevaliéndose del cardcter piiblico que
se inviste (n6 abusando de sus funciones, porque en tal caso se
incurriria en un delito por si mismo), o con el auxilio de otras
personas, importa ejecutarlo en condiciones de particular gra-
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vedad, puesto que al mismo t'‘empo que se disminuye la fuerza
defensiva de la victima se asegura mejor la impunidad del cul-
pable. El concurso de varios participes es a veces condicién del
delito, como en el duelo, la sedicién y la rebelién, y otras, cir~
cunstancia calificativa. En el primer caso el non bis in idem
impide tomarla nuevamente en consideracion.

Si la victima es digna de mayor proteccién, o por el ca-
racter piblico que inviste o porque es méas débil en razén de
ser mujer, menor, anciano, desvalido, hallarse enfermo u otro
motivo anilogo, el delincuente pone en claro su mayor despre-
cio por el principio de autoridad, o su bajo nivel moral al abu-
sar de su superioridad sobre la inferioridad manifiesta de la
victima. Claro esti que ha de conocerse tal investidura y abu-
sarse de esa inferioridad. No hay agravante, en consecuencia,
si la victima provocé el acto, o si es de la esencia del delito que
1a victima sea mujer o menor. Es de tener en cuenta, por lo
demas, que no se trata del desacato, del atentado, ni de ningin
acto que importe por si mismo un ataque al funcionario en
desempefio de sus funciones.

Algo analogo cabe decir del que no se detiene ante las obli-
gaciones que imponen los vinculos del parentesco, la amistad,
el respeto, la_gratitud, la consideracién (scr el culpable, en los
delitos contra la honestidad, sacerdote. maestro, guardador. etc.,
de la victima) toda vez que, venciendo esos obstaculos puestos
en el cam'no del delito, acusa el agente una maldad no comin.
Véase el argumento de los arts. 122 y 142. Tl art. 125 equi-
para el concubinato al parentesco.

El parentesco no es precisamentc el legitimo: puede lo
mismo tratarse del natural y atin del adulterino. La agravante
nace de la mayor temibilidad demostrada por quien no se de-
tiene ante el obstaculo puesto por el afecto y la consideracion
cuya fuente es el vinculo de sangre, no el civil. Véase el
n® 77 t. I. Respecto de la nulidad del matrimonio puede verse
lo que se dice al respecto en el homicidio (parricidio).

La calidad de la persona, lo mismo es agravante en el ofen-
sor que en el ofendido, segiin el caso. Asi, mientras en las le-
siones sera agravante la calidad de tutor en el herido (con re-
lacién al heridor), en la violacién lo sera en cl violador. .

De la alevosia y el ensaiamiento sc trata en el homicid'o.
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También la astucia, a veces indiferente, como en el hum;
y la usurpacién, el fraude, a veces de la esencia del delito, co-
mo en la defraudacién y en la quiebra, el disfraz, estrechamen-
te relacionado con la alevosia, y el abuso de confianza, esen-
cial en la defraudacién, la revelacién de secretos, la soltura de
presos, la infidelidad en la custodia de documentos, la malver-
sacion, etc.

Agrava singularmente el delito, por una razén parecida a
la de la alevosia, el disfraz o el concurso de varios participes,
y la naturaleza del medio empleado, como entre otros el ve-
neno. Se relaciona esta agravante con la premeditacién y la
alevosia, y sélo es posible en el homicidio, las lesiones y los
dafios.

La fractura o el escalamiento de lugar cerrado, cuya gra-
vedad se acusa por si sola, puesto que demuestra en el criminal
"una mayor audacia al allanar las defensas opuestas al delito,
disminuyendo su eficacia y produciendo mayor alarma, casi
siempre constituye un delito perfecto, el de dafio o violacién de
domicilio, en cuyo caso puede proceder la aplicacién de las re-
glas sobre acumulacién de delitos. En otros casos, como en el
de robo, oficia de agravante calificativa.

El proyecto sueco computa el hecho de valerse de un irres-
ponsable, subordinado o agente de buena fe.

Igualmente el tiempo, si por haberse cometido el hecho de
noche, p. e., hubiese producido mayor alarma.

Del mismo modo el Iugar, como si se cometiere el delito en
despoblado, o en lugares en que la autoridad publica se encuen-
tre ejerciendo sus funciones. Cometer el delito en despoblado
es agravante calificativa en el robo.

El proyecto italiano incluye la precocidad, la mayor insen-
sibilidad moral y el haberse valido de menores, deficientes, lo-
cos, etc.

De la reincidencia y la reiteracién se trata por separado
en el capitulo siguiente, dada su excepcional importancia, y en
el nimero siguiente del parentesco, el grado de participacion,
la ocasién, la indole del motivo, la intensidad del dolo, la ex-
tension del daiio, la entidad del peligro y la conducta y ante-
cendes del culpable, dado su doble caricter de atenuantes y
agravantes, segln el caso.

Derscio PenaL 11-7
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Prevé el cédigo en la parte espec’al como agravantes ca-
lificativas: el medio (arts. 80, 92, 105, 125, 142, 163 y 267),
la simulacién de orden o autoridad (arts. 142 y 168), el Jugar
(arts. 166, 167 y 184), la naturaleza y destino de los objetos
(arts. 184 y 186) y el concurso de personas (arts. 121, 166,
167, 184 y 238).

132.—Corresponde considerar aqui una serie de circuns-
tancias que, a diferencia de las tratadas en los dos niimeros pre-
cedentes, no revisten el caracter unilateral de agravantes o ate-
nuantes, sino que son una u otra cosa, segln el caso. Tales son
las expresadas en el parrafo precedente.

El parentesco es atenuante en los casos previstos por los
arts. 81 incs. 22y 3°, y 105, y agravante en el 80 inc. 19, 92,
105, 107, 122, 123, 125, 133 y 142. Es eximente en el 185 y
278, y cs cond'cién en el adulterio.

La participacién que el culpable haya tomado en el hecho,
dice el art. 41, debe igualmente ser tenida en cuenta. Segiin
sea ella mas o menos importante o eficaz, directa o indirecta,
préxima o remota, la infraccion aumentari o dism'nuirad en
gravedad. Sin perjuic'o, naturalmente, del grado de partici-
pacién, que a titulo de autor o complice le haya fijado ya la
ley, con lo que la regla non bis in idem sufre una nueva ex-
cepcidn.

“Cuando excitados sus deseos por una ocasién imprevista
‘““ e inopinada, dice Tejedor, el culpable ha sido arrastrado ins-
“ tantineamente a la ejecucién del crimen”, habra por ello mo-
tivo para atenuar la pena; como en cl caso propuesto por
Chauveau, del que se apodera de la cosa que encuentra casual-
mente. Agréguese aun que ella sea pan y el que lo toma un
hambriento.

Al contrario, habrd motivo para agravar la pena, si, como
dice el mismo Tejedor y dispone el proyecto de 1891, el culpa-
ble ha buscado expresamente la ocasién. A lo que puede agre
garse; o si se ha aprovechado de una ocasién calamitosa pa-
ra la victima, como los casos previstos en el art. 163 inc. 2°,
de un incendio, explosién, inundacién, naufragio, accidente fe-
rroviario, asonada o motin, o facilidades provenientes de cual-
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quier otro desastre o conmocién publica o de un infortunio
particular del damnificado.

La indole del motivo es un dato al que, habiéndosele con-
cedido importancia en la edad media, y descuidado después,
actualmente se lo tiene en sefialada consideracion, por obra in-
dudable de la escuela positiva, con Ferri y Garéfalo a la ca-
beza.

Segiin que el mévil del delito es respetable, como cuando
procede un sentimiento de honor, o al contrario aparece torpe,
como el lucro o la venganza; no solamente la pena del delito
disminuye o aumenta en calidad, sino que se ateniia o agrava
dentro de los limites previstos. A veces es también condicién
del delito y otras eximente.

“La indole moral del impulso a delinquir — escribe Ri-
“varola — es ciertamente un criterio de la mayor importan-
“cia para alcanzar la medida de la responsabilidad. Entre el
‘“ que obra exasperado por un conjunto de circunstancias que
“le producen un furor extremo y el que ejecuta el delito por
‘el vil estimulo del lucro, media tal distancia que la concien-~
“cia mas ruda la percibe con extrema facilidad”.

A él se refieren Tejedor y los diltimos proyectos, y el c6-
digo hace mérito del mismo en forma genérica en el art. 41, y
en forma calificativa en los arts. 125, 126, 130, 138 y 300 en cali-
dad de condicién de la infraccién, en los arts. 80, 100, 142 y
184 en calidad de agravante, en los arts. 81, 83, 97 y 107 en
calidad de atenuante, y en los arts. 86, 101, 115, 152 y 156 en
calidad de eximente.

Puede verse lo dicho en el n® 85, t. I.

También el dolo, seglin sea menos o mas intenso, puede
dar lugar a una atenuacién o una agravacién de la pena. Asi
el ‘dolo preterintencional es atenuante calificativa en los arts.
81 inc. 4° y 87, y es agravante el premeditado, comprendido
como estd en las enunciaciones genéricas del 41. El que pre-
medita ciertos y determinados crimenes, acusa, a no dudarlo,
una mayor perversidad. Y lo que se dice del dolo puede de-
cirse de la culpa.

De la premeditacion no hace el cédigo un motivo califi-
cante en el homicidio. como lo hacia Tejedor y lo hacen mu-
chos cddigos, y es solo una agravante de caracter ordinario
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que, si pucde agravar algunos delitos como el citado, no agra-
va en cambio otros; o por ir implicita, como en la rebelién, @
por ser indiferente, como en la injuria. La jurisprudencia ha
restringido mucho su aplicacién; y asi no la computa, entre otros
delitos, en el hurto, con lo que Rivarola se manifiesta discon-
forme.

La premeditacion es un grado del dolo, el deliberado, que
supone el transcurso de cierto tiempo entre la ejecucién y la
resolucion : es necesario que el proposito y el proyecto sean el
fruto de un examen reposado. Mas como el transcurso de un
tiempo mas o menos largo, lejos de dar lugar a que el animo
se substraiga a la influencia del impulso crim'nal, permitien-
do que puedan entrar en funcién los frenos de inhibicién, en
casos como el citado por Rivarola puede influir para decidir
la lucha, méis bien en sentido favorable al impulso progresivo
reparador de la ofensa y contra el dictado refrenante de una
firme honradez.

Se relacionan con la alevosia y la premeditac'én. la astu-
cia, el fraude y el disfraz, o sea el modo.

Y lo mismo que se dice de la intensidad del dolo, cabe de-
cir de la de 1a culpa. Cuanto menos previsible sea cl evento,
cuanto mas remota sca lu relacion entre el acto y su consecuen-
cia, la culpa seri mis leve, y mas benigna en consecuenc'a la
pena; y a la inversa.

La extension de! daiio o la entidad del peligro es también
motivo de atenuacion o agravacion, segin sea mayor o menor.
Lo preve el codigo genéricamente y en forma ordinaria en el
art. 41, y especial y calificativamente cn las lesiones, los delitos
contra la prop'edad y otros mas. No es lo mismo una lesion
grave que una leve, ni el peligro es igual en una bomba arro-
jada a una persona sola que en medio de una multitud. Tam-
poco es lo mismo tomar un peso que c'en.,

Hay, sin embargo, en materia de delitos contra la propie-
dad, cierta tendencia a desvirtuar el concepto y la finalidad
de esta atenuante, dandole un valor meramente objet:vo, lo que
es un error. Hay atenuante ordinaria cuando la intencién de
no tomar mis es clara o presumible, y no cuando la nimiedad
del valor resulta de una particularidad ajena a la intencion del
culpable. Seria el caso del ladrén profesional que arrebata a
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una dama lujosamente ataviada una cartera aparentemente-de
ero o una perla falsa.

Creo ain mas; y es que el concepto de escaso valor debe
en ciertos casos relacionarse con la victima. Asi para un millo-
nario serd escaso valor cien pesos y gran valor cincuenta para
un pobre. Todo dependerd de que el culpable se aperciba de
esas situaciones.

Como ya se dijo en otro lugar, tratindose de la extensién
del dafio queda sin aplicacién la regla non bis in idem; de tal
manera que el hecho de que una determinada entidad haya si-
do ya consultada en la graduacion de la pena, no quita que ésta
pueda reducirse dentro de sus limites, si el dafio resulta insig-
nificante dentro de aquella medida. Asi las lesiones levisimas,
y los hurtos, robos, defraudaciones y dafios de infima impor-
tancia.

Por dltimo la conducta anterior o posterior; especialmen-
te los antecedentes del culpable.

Se relacionan con este punto el resarcimiento y demis ma-
nifestaciones de un arrepentimiento sincero, al que se ha he-
cho referencia en el nimero 130, como asi mismo la reinciden-
cia, de la que se trata en el capitulo siguiente.

Es también este un dato al que, como al mévil, asigna sin-
gular importancia el derecho moderno. Los dltimos proyectos
lo tienen en buena cuenta, como igualmente lo tuvo Tejedor.
El cédigo se refiere a él expresamente en forma ordinaria y ge-
nérica en el art. 41, y luego en la reincidencia.

Se recomendara menos la severidad de la pena, cuanto me-
jores sean los antecedentes del culpable, cuanto més severas
sean sus costumbres, cuanto mayores y mas positivas sean las
pruebas de una moralidad y honradez dignas de considera-
cién; y v. v.

Hay la tendencia a considerar como atenuante la falta de
malos d dato absolutamente negativo, que lo tnico
que prueba es que el sujeto no es ni mejor ni peor de lo que
puede ser un individuo desconocido, sin antecedentes.

No creo que pueda incluirse entre las circunstancias la
naturaleza del delito, como lo hace el codigo, pues lo que es de
la esencia es invariable, y lo iinico que puede variar es lo ac-
ciflental, entre lo que puede inclu‘rse, cuando mas, ciertas mo-
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dalidades cont'ng de los el tos moral, fisico y juridico,
como son el dolo preterintencional, la tentativa en el sistema ale<
maén, y el exceso en la defensa de los derechos, cn el cumpli-
miento del deber, en el ejercicio del derecho, la autoridad ‘o el
cargo, y en los casos de necesidad.

Prevé el codigo en la parte especial, como circunstancias
de doble caracter, la forma (agravante enlos arts. 80, 92, 101,
102, 105, 166 y 167, y atenuante en los arts. 95, 96, 97 y 112)
y la calidad de las personas (agravante en los arts. 80, 92,
100, 105, 107, 122, 123, 127, 133 y 142, y atenuantes en los
arts. 81, 93 y 105).




CAPITULO XVII

De la reincidencia y la reiteracién

133, — Definicién de la “reinci ia". Reincidencia genérica y especi-
fica, real y ficta. Sistema de ln ley. 134. — Penalidad. Su fun-
damento y caricter. 135. — La reincidencia y los
efectos respecto de la condena y la Inbartad condicionales y la
patria pot: u hay reincid en delitos con pe-
nas privativas de la libertad, 136 — Prescripcién. Su fundamen-
to y su término. Critica. 137. — Aplicacién de una nueva ley.

138. — La amnistia y el indulto. 139. — Delitos m Deli-
tos politicos. 140. ~ Condenas extranjeras, 141. — D s cul-
posos. 142. — Comprobacién de la reincidencia. La reincidencia
y ‘el sistema federal. 143. — La reclusién accesoria contra los
romelduntn conslderldc: mcorreg-ble. Reincidentes comunes y

y perpetua. 144. — Definicién
de la dif n la r ia. Concurso

t co
(ideal y mahrlnl) d. delitos. 145. — Sistem.
146. — La reiteracién en la ley. Medidas de seguridad contra
los neiterantes. 147. — La reiteracién y las jurisdicciones local
148, — Otras consideraciones.

de penalidad.

133.—Si la pena es para el delincuente, a cuya personalis
dad se la procura adaptar lo mds exactamente posible, de tal
manera que su severidad ha de estar en relacion directa con
su mayor o menor temibilidad o el mayor o menor peligro so-
cial que represente, y si la repeticion de dos o mas delitos re-
vela una mayor aptitud criminosa, tanto més considerable, si
por haber sido ya condenado pone de manifiesto mas acentua-
damente todavia una tendencia antisocial remarcable y un ma-
yor desprecio por la ley y la autoridad, va de suyo que la rein-
cidencia constituye un elemento de juicio de gran valor en la
individualizacién de la pena.

Ya se ha dicho que la evaluacidon de la pena no importa
otra cosa que la evaluacién de la personalidad del delincuente,
por el anilisis de todos aquellos datos que en alguna forma
la traducen, y por cierto que ninguno mas expresivo que el que
ofrece una actividad encauzada en las corrientes del delito,
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Es por eso que hoy, que no se considera el delito sing co-
mo uno de tantos modos de exteriorizarse la personalidad del
delincuente, se mira en la reincidencia un motivo de aprecia-
cién de un valor muy superior al que se le asignara en épocas
pasadas.

Reincidencia, por lo demas, es la recaida en el delito des-
pués de una o mas condenas firmes. No sélo el cédigo asi la
define, sino que ese es su concepto en la doctrina, y asi la de-
finen todos los proyectos, desde el de Tejedor.

Puede ser especifica o genérica, segin que Ia recaida sea o
no en delitos de la misma clase. La especifica, que era la de las
leyes romanas y germanica, fué adoptada por Tejedor y el co-
digo derogado, y la genérica por el cddigo, la ley 4189 y los
proyectos intermedio, de 1891, y 1906. Siguen este sistema los
codigos espafiol, francés y belga, y aquél el italiano.

Tan peligroso es el habito o la profes'én que por lo gene-
ral forma la especifica, como la multiple aptitud que para el de-
lito la genérica demuestra.

Es de anotar, con este motivo, que el reincidente no es
siempre el delincuente por habito ni el profesional del delito.
El habito supone una tendencia persistente al delito, y la pro-
fesion implica la adopcidn del delito como un modus vivend:.
y es. por lo tanto, regularmente propia del delincuente contra
la propiedad.

Puede ser ademas real o ficta, segiin que el culpable ha-
ya cumplido o no la sentencia. En el sistema de la reincidenc’a
ficta, o de la sola sentencia firme, como es el de todos nuestros
proyectos y el de casi todos los codigos, el fundamento consis-
te en la temibilidad del delincuente. demostrada por el desprecio
a la ley.

Aun cuando el proyecto de Tejedor hablaba de pena su-
frida, este vocablo se hallaba empleado como sinénimo de con-
dena, usado por los demas proyectos, por el codigo derogado
en cl inc. 19° del art. 84 (castigo dice) 'y por la caduca ley
4189 en su art. 15.

Asi lo hacia notar aquél expresamente en la nota respec-
tiva, diciendo: “No bastaria, pues, para constituir la reinciden-
“¢ia una informacién no seguida de condenacién. pero después
“de producido el fallo importa poco que se sufra enteramen-
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“te la pena, o que el condenado obtenga indulto en todo ¢-en
“parte”. Mas categdrica es todavia la exposicién de motivos
del proyecto de 1891 (p. 115).

Los partidarios de la reincidencia real (la adoptan el “co-
digo sueco y el proyecto aleman de 1909). sostienen que sin el
cumplimiento de la pena no es posible afirmar que la impuesta
fuese ineficaz. Pero es lo cierto que no es menester llegar a
ese convencimiento, para considerar conveniente prevenirse es-
pecialmente contra un sujcto que ha demostrado una temibili-
dad que sale de lo comiin. por el hecho mismo de recaer en el
delito, no obstante la formal advertencia hecha por la justicia
en un proceso con un falio solemne sobre su deber de respe-
tar la ley.

Teniendo en cuenta que el cédigo en sus arts. 50 a 53 usa
los vocablos condena y condenado, y dados los anteccsentes
anotanos, es fuera de duda que la ley argentina adopta el sis-
tema de la reincidencia ficta. Eso es también lo afirmado por la
jurisprudencia constante y uniforme de nuestros tribunales.

Es en este sentido que debe ‘nterpretarse la palabra pena
empleada por el art. 51.

134 —Se discute si la reincidencia debe imponer o no una
represion mas severa. Los que sostienen la negativa, como
Carnot y Carmignani. se apoyan en que se violaria la regla del
non bis in idem, y los que estdn por la afirmativa, como Ca-
rrara, Chauveau, Rossi. etc., arguyen dic'endo que en la rein-
cidencia no se toma en cuenta dos veces un mismo hecho, y
que todo se reduce a cons‘derar el hecho anterior como uno de
tantos datos que. integrando su conducta anterior al delito, sir-
ven para apreciar la temibilidad del culpable, a fin de confor-
mar la penalidad al mayor pelicro social que él representa. lo
que obliga a una prevision mis enérgica y eficaz.

La nota de Tejedor dice al respecto lo siguiente: “La con
*“ sagracion, pues, del principio de la agravacion de la pena en
*“caso de reincidencia puede decirse universal. ;Pero debe de-
“ducirse de aqui su legitimidad? Carnot piensa que con él se
*viola la regla non bis in idem, que es una de las bases de la
* legislacién. Segtn é] también, la pena del crimen no puede
* agravarse sino en razén de las circunstancias que le concier-
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“nen, que le son concomitantes, y que forman con & un todo
“indivisible. Pero estos razonamientos no nos convencer, dic
**ce con mucho fundamento Chauveau Adolphe. Es incontesta-
“ble que sufriendo la pena del primer crimen, el delincuente
*paga completamente su deuda, expia su crimen, no hay que
* pedirle otra vez cuenta de él. Asi, no es de este crimen que
“se le pide cuenta sino del segundo solamente. Este segundo
*“hecho se produce con una circunstancia que agrava la culpa-
*“ bilidad del acusado. ;Por qué el legislador no tendra el de-
‘“recho de tomar esta circunstancia en consideracién para me-
*“dir la pena? Ella no pertenece ni al primer hecho ni al se-
“gundo: pertenece al acusado, caracteriza su moralidad. Aho-
*“ra hien, escapando esta moralidad tantas veces a las aprecia-
*“ ciones de la ley penal, por qué no hacer caso de un hecho que
“la indica y la revela? El legislador, dice con razén Rossi. tiene
“ derecho de tomar en cuenta la reincidencia, porque de un la-
“do acusa en el delncuente una gran perversidad moral, y del
‘“otro revela a la sociedad un agente muy peligroso. En el au-
“tor de la reincidencia hay una culpabilidad especial, moral y
“ politica a la vez”.

Disienten los de csta tiltima teoria acerca del caricter ca-
lificativo u ordinario de la agravante de reincidencia, segtin que
cambie la pena o influya en su elevacién en grado, o sélo en su
aumento hacia el maximo, dentro de los términos fijados. Era
aquel el sistema de las antiguas leyes y el seguido por los pro-
yectos de Tejedor, y de Villegas, Ugarriza y Garcia. Es tam-
bién el que adopta el moderno proyecto aleman, aunque sobre
la base de una tercera o ulterior reincidencia. El ex senador
Rojas aconsejaba la adopcién del primer sistema, pero la comi-
sién prefiri6 el segundo. méis en concordancia con la latitud
acordada al arbitrio judicial y por esa razén.

En nuestra legislacién la reincidencia ha importado siem-
pre una causa de agravacién ordinaria, no calificativa; si bien,
llegaba a cierto limite, trae aparejada la pena, impropiamente
Ilamada accesoria. de reclusién.

El proyecto de 1891 imponia la pena de muerte, en el dnico
caso de una reincidencia en delito que mereciese pena de presi-
dio perpetuo, si ¢l delincuente hubiera sido ya condenado’a esa
misma pena.
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Cabe hacer notar, que atin cuando no todos los casos que
prevé el art. 27 son de reincidencia en el sentido estricto del
art. 50, por cuanto no se trata de delitos que necesariamente
aparejen penas de carcel. se reemplaza alli el sistema de pena-
lidad adoptado, por el de acumulacién adoptado por el art. 58
para los casos de reiteracién.

136.—No computa el cédigo la reincidencia tratindose de
menores de 18 afios (art. 38), ni de menores de 21, a los efec-
tos de la reclusién accesoria en la segunda condena (art. 51),
y establece que priva del beneficio de la condena condicional y
de la libertad condicional (arts. 14 y 26), y el art. 308 del c6-
digo civil priva, al reincidente profesional o peligroso, de la
patria potestad.

Debido a una enmienda del senado, sobre la base de la
opinién del doctor Angel Rojas y de Ios proyectos sueco y sui~
20 (p. 66 del informe), la reincid se p -
te en los delitos con penas privativas de la libertad, concordan-
do asi el art. 50 con el 51 y el 52. El cambio de doctrina no
afecta, sin embargo, los resultados practicos, pues para la re-
clusion (antes deportacidn) de los arts. 51 y 52, se exigié
siempre esa clase de pena, y a los cfectos de la medida de la
pena, teniendo, como tiene el juez la facultad de moverla entre
el maximo y el minimo s'n restriccién alguna (art. 40), las con-
denas anteriores por delitos con otras penas podran servirle de
antecedente desfavorable (art. 41), el que utilizard como lo
crea conveniente. Véase ad , lo que se dice en el nimero-
siguiente.

Aun cuando se computan también las condenas en el ex-
tranjero por delitos que puedan, segiin la ley argentina, dar lu-
gar a la extradic'én, se trata siempre de penas privativas de la
libertad, porque la ley de extradicion no la acuerda sino por
delitos con esa clase de pena.

136.—Se discute asi mismo si debe o no admitirse la pres-
cripcién en la reincidencia, decidiéndose la doctrina, en gene-
ral, por la afirmativa. La adoptaban la ley 4189, y los proyec-
tos de Tejedor y de 1906, con casi todos los cédigos y tratadistas,
entre los que cabe citar a Chauveau, Ortolan, Blanche, Garraud,
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Impallomeni, Pessina y Ferri. La razén esti en que el tiempo
transcurrido demuestra que la pena o la condena influyeron en
el sent'do de contener al delincuente durante ese tiempo, regu-
larmente largo.

Si es este el fundamento de la prescripcion de la reinciden-
cia, se comprende que el término debe en todos los casos ex-
ceder al de la condena, porque no es posible pensar, que en el
caso mas comtn, cual es el del condenado que cumple la pena,
haya dado pruebas de reforma. y por lo tanto de menor peli-
grosidad por el hecho de no haber comet'do un nuevo delito
en la carcel, encontrandose material y moralmente impedido de
hacerlo, si lo hizo apenas recobrada la libertad.

El nuevo cédigo. sin embargo. en el afin de uniformar el
criterio sobre la prescripcion en materia de condena condicio-
nal, reincidencia y extincién de la pena (arts. 27, 53 y 65), ha
incurrido en el error de fijar en el art. 53, para la prescrip-
cién de la reincidencia, los términos establecidos en el 65 para
la de la pena, sin advertir que las condenas mas frecuentes,
pues representan el noventa y nueve por ciento, como son las de
penas temporales, quedan sin reincidencia. también en los ca-
sos mas frecuentes, como son los de su cumplimiento, puesto
que se prescriben en un tiempo igual al de las mismas, o sea con
su cumplimiento.

Se dara asi el extrafio caso de no ser reincidente el delin-
cuente que comete un nuevo delito el mismo dia de ser puesto
en libertad, y de serlo. en cambio, el que lo comete hallandose
en condena condicional, libertad condicional, préfugo o cum-
pliendo la pena, casos realmente poco frecuentes e indudable-
mente de menor gravedad.

Hay algo mas: y es que pucde el delincuente prescribir la
reincidencia sin haber cumplido totalmente la pena, lo que pue-
de ocurrir con la prision perpetua (arts. 13, 53 y 65).

Y no se trata ciertamente de juego de. palabras, pues el
art. 53 dice claramente: “La condena anterior no se tendra en
cuenta, a los efectos de considerar al reo como reincidente.
cuando hubieren transcurridos los términos sefialados en el
art. 65.”

:Ha querido decirse acaso que el término para la pres-
cripcién de la reincidencia debe contarse sobre el fijado para
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la pena? Ni es posible hacer decir semejante cosa al articulo
ante sus términos precisos y categéricos, ni cabe suponer que
tal haya sido el pensamiento del legislador, porque resultaria
que la reincidencia se prescribiria: en las penas perpetuas, a
los 40 afios en la reclusién y a los 30 en la prisién, y en las
mismas temporales de ve'nticinco afios, indudablemente menos
graves, a los 50, términos contradictorios e inadmisibles en un
sistema de reincidencia temporal o prescriptible.

Aparte de eso, los términos para la prescripcién, tanto de
la pena como de la reincidenc'a, corren desde la sentencia fir-
me, con la Ginica excepcion, para la de la pena, del caso del que-
brantami de su cumplimiento (art. 27, 50, 53 y 66, y n° 133)
y es por lo tanto imposible hacer decir a la ley lo contrario.

Abhi esta, por lo demas el art. 17, que si constituye una ex-
cepcion al 14, confirma en cambio el precepto del 53. en ¢l sen-
tido indicado.

Lo que ha ocurrido es que no se ha reparado en que el
art. 65 fijaba un término insufcicnte (atn para la prescrip-
c'6n de la pena) para la prision perpetua (art. 13), y otros
tambiéu insuficientes para la reincidencia, aunque pudiera con-
siderarseles suficientes para las penas, con relac’én a la reclu-
sién perpetua y la reclusion y la prisién temporal (arts. 13 y
65). pues no es lo mismo prescribir la pena que el antecedente
personal.

Consecuencia de ello serd que el art. 14 no tenga aplica-
ciéon en el mayor numero de los casos. Afortunadamente los
tribunales no estan obligados a conceder la libertad anticipada
(art. 13), sabia medida que por ventura puede contribuir a rea-
lizar el propésito por el legislador puesto de manifiesto en el
articulo 14.

Felizmente tampoco perjudicard la parte respectiva del
art. 41, dada la también sabia amplitud de facultades acordada
a los jueces por el art. 40.

En cuanto a los arts. 51 y 52, tampoco hay que lamentar
consecuencias perjud ciales, puesto que, segiin se hace ver en el
n° 143, la disposic'on del 53 no le son aplicables.

En resumen: se ha incurrido en un error deplorable, aun-
que por suerte solo del punto de vista doctrinario, seguramen-
te por inadvertencia, porque no e explica semejante desarme
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frente al enemigo, en un cédigo animado de un franco pro-
pésito de luchar, con las mejores armas, contra la peligrosidad
social del delincuente.

137.—Se discute igualmente si se tendra en cuenta una con-
dena impuesta bajo el imperio de una ley derogada. En términos
generales la afirmativa se ‘mpone por los fundamentos aduci-
dos para apoyar su penalidad y la de la reincidencia ficta. Pue-
de, sin embargo, hacerse una salvedad respecto al caso de con-
dena por delito que haya dejado de figurar en la nueva ley.

138. — No se computa en los casos de amnistia y algunos
de revisién, y si en los de indulto, conmutacién y libertad y con-
dena condicionales, porque sélo aquélla borra el delito anterior.
Los demas unicamente quitan, cambian, dism'nuyen o suspen-
den la pena, sin borrar el delito ni destruir los efectos de la
condena. De los casos mencionados, el art. 50 tnicamente ex-
ceptiia los amnistiados.

Explicando por qué no habia incluido en la excepcién los
amnistiados, como lo hacen los proyectos de 1891 y 1906, la
comis’én de diputados decia en el informe (p. 94), que la am-
nistia borra el delito, el que por lo tanto juridicamente es con-
siderado inexistente. Los autores del proyecto de 1891, seguido
por el de 1906, no admiten esa teoria, y fundan la exclusién en
razones de otro orden (p. 115). Véase el n® 193, y respecto del
caso de revision el 37 del t. I.

139. — Con relacion a los del'tos militares se excluye los
propiamente tales, como lo hacian el céd'go derogado y el pro-
yecto de 1906. Y la razon esta, por una parte, en la naturaleza
de tales actos, y en el criterio que informa su penalidad y la
solucién del juicio, pues no afectan la moral y el interés so-
cial, sino que se relacionan con preceptos inspirados en el
exclusivo interés de mantener la disc’plina y el respeto a la ins-
titucién, y por otra, en que el criterio de los jueces militares
no es el mismo con que los jueces civiles aprecian los actos
humanos y la funcién penal.

Se excluye, finalmente, y asi también lo disponia la ley
derogada, los delitos politicos, porque se considera que el de-
lincuente politico no obedece a méviles antisociales. Tan es asi,
que son muchos los revolucionarios cuya memoria se ha perpe-
tuado por la opinién piblica en el bronce o en el marmol.
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Los exceptuaba igualmente cl proyecto de 1906, y no que-
dan comprend'dos, por no revestir caracter exclusivamente po-
litico, los delitos llamados sociales.

140. — Es generalmente negada la aplicacién de la reinci-
dencia en virtud de sentencias extranjeras (Merlin, Chaveau,
Bertauld, Haus, Carrara). Los proyectos alemin y suizo la
computan.

El codigo, por modificacién introducida por la comisién
del senado, la aplica en tales casos, a condicién de que el delito
cea de los que dan lugar, segiin la ley argentina, a la extradicién.

El criminel no reconoce fronteras, dice Stoos, v la comi-
sion del senado ha tenido en cuenta, al introducir la modifica-
cién, la opinion del extinto doctor Angel Rojas y el voto del
Congreso Penitenciario reunido en Washington en 1910.

En el mismo sentido el proyecto italiano.

Se arguye, en contrario, diciendo que pueden ser distintas
las leyes de forma y de fondo y menores las garantias de la
bondad del fallo. Pero dados el estado de progreso de la legis-
lacién y la realidad de las garantias del juicio de que se goza
en las naciones civilizadas, el argunento carece de fuerza. Bas-
taria, por lo demas, establecer salvedades. De todos modos la
teoria no nos conviene, por ser el nuestro un pais de inmigra-
cién, ni consulta las conveniencias del interés universal, que
consiste, o debe consistir a la hora presente, en aunar esfuer-
z0s encaminados a reducir la delincuencia a su menor expre-
sién.

141, — Cabe discurrir, por otra parte, si se la computa
en los delitos culposos, siendo admitida la afirmativa en modo
general, excepcion hecha de los casos de delitos culposos unos
y dolosos otros, segiin Carrara, Crivellari, Pess'na y el cédigo
italiano. En contra de esta limitacion Floridn y Altavilla. Te-
jedor excluia los casos de culpa, siguiendo el sistema bavaro.
El proyecto aleman habla de delitos voluntarios, y el italiano
los excluye expresamente.

La ley guarda silencio sobre el particular, y en cuanto a
las faltas puede verse el proyecto italiano que las excluye.

Véase lo que se dice al respecto en el n® 99, t. I
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142, — La verdad es, en medio de todo, que la reinciden-
cia es uno de los graves problemas penales que preocupan la
atencion de los poderes publicos, que ha dado origen a la pena
de deportacién, y que ha impreso una gran importancia a los
sistemas de identificacién, los que, empezando por el de la
fotografia (hoy de uso policial), siguiendo por el de las sefias
particulares, el antropométrico de Bertillén (desautorizado co-
mo prueba judicial), el del retrato hablado (de aplicacién ex-
clusivamente policial), han culminado en el dactiloscépico de
\BQucetich, hoy adoptado en todas las naciones civilizadas, y en
¢l modernisimo poroscépico de Locard.

“Segiin datos recientes. escrib: Cuello Calén, Alemania,
" Inglaterra, Bélgica, Holanda, Italia y Rusia serian los pai-
" ses mas afligidos por este mal. Sus causas son muy comple-
" jas; pero una opinién, compartida por muchos penalistas,
" achaca la culpa principal al excesivo abuso que los sistemas
" represivos dominantes hacen de las penas dec carcel de corta
" duracion.” En el mismo sentido Saldafia, Heilborn, Bonne-
ville de Marsagny, Rosenfeld, Mitelstiddt y Ferri.

La misma observacién cabe respecto del abuso de la con-
dena condicional (Saldafia, Paretto, Beranger, Simons, Lom-
bat).

Puede verse lo dicho en los ninis. 34 y 90. t. L.

Con la reincidencia ocurre entre nosotros que su repre-
s'6n estd limitada a cada jurisdiccion aisladamente, no obtante
la unidad de legislacién en materia penal, a causa de carecerse
de una oficina central de comprobacion de la misma en todo el
pais, y de la conveniente coordinacion entre las distintas juris-
dicciones locales.

Mucho se ha escrito en el sentido de conseguir la creacién
de esta oficina, y no ha faltado alguna tentativa al respecto,
desgraciadamente sin resultado. Dia vendra, sin embargo, en
que esa necesidad se resuclva favorablemente, y en que, por
convenios internacionales, se llegue a la creacidn de oficinas
intercontinentales, de suerte que la lucha contra la re'nciden-
cia, hoy aislada, se armonice en una obra combinada y de con-
junto, sin relacién a los limites territoriales, que es lo que a
nosotros, por tratarse de un pais de inmigracion, mas que a
ningiin otro interesa.
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Actualmente se encuentran a la consideracién de la cima-
ra de diputados dos proyectos: uno presentado en 1917 por la
comisidn especial de su seno, de legislacién penal y carcelaria,
en el cual, juntamente con lo concerniente al régimen de las
penas de circel, y creacion del patronato de liberados y de la
escuela de guardianes y celadores, se provee a la de la oficina
de estadistica criminal y registro de reincidencias; otro, cn es-
te dltimo sentido, ha sido presentado en 1918 por el ministro
de justicia.

Este es mas reglamentario, no obstante lo cual no determi-
na su alcance con relacién a las jurisd’cciones locales, punto
constitucional que el primero prevé y resuelve en el sentido de
promover convenios tendientes a obtener la unidad y unifor-
midad del registro en todo el pais. Es, por lo demas, la tinica
solucién posible dentro de nuestro sistema federal de gobierno.

143 —Fl gravisimo mal de la re‘ncidencia. contra el cual
resultaban ineficaces la severidad en la calidad y cantidad de
las penas, y el que se hacia sentir con mayor intensidad en los
centros poblados, convertidos de ordinario cn focos de indus-
trializacion o profesionalismo del delito, h'zo pensar a algunos
paises, entre ellos Francia e Inglaterra, en la necesidad de ar-
bitrar medios mas eficaces, y en esa corriente de ideas se llego
a sistematizas la deportacion, fuente originara de colonias pros-
peras primero y paises civilizados luego.

Se trataba de alejar tan pernicioso elemento del medio pro-
ficuo, colocandolo en la imposibilidad de continuar en ese gé-
nero de vida, librando de tal suerte a las grandes ciudades
principalmente de tan molesta y perniciosa plaga.

Entre nosotros fué la ley 3335 la primera que tom¢ tal
providencia ; pero la circunstancia de que se limitasen sus efec-
tos a la capital y territorios federales y a los delitos de penas
menores en tercera condena, no solamente planteaba en el fon-
do una cuestién constitucional, sino que, ademas de insuficien-
te, practicamente resultaba en muchos casos ineficaz.

Esta anémala situacién no fué modificada por la ley 4189,
que, toméndola del proyecto de 1891, con algunas modificacio-
nes en cuanto a la autorizacién para ausentarse el deportado,
bajo ciertas condiciones, adopté la deportacion de ciertos rein-
Dzraceio Puxar. 11-8
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c'dentes, a un paraje adecuado en los territorios del sud, desig-
nado por el P. E.

Aunque esta medida fué adoptada para todos los delitos y
todas las penas restrictivas de la liberfad, y ademas con rela-
cién a la reincidencia genérica, quedé subsistente, sin embar-
go, para los casos especiales que preveia y con relacién tinica-
mente a la reincidencia especifica, aquella ley de caracter local,
carente, por lo demas, de las medidas precaucionales (t’empo in-
determinado, obligacién del trabajo, etc.) que adoptara la
ley 4189.

El inconveniente era tan notor'o, que el proyecto de 1906
intent6 subsanarlo; si b'en lo hizo, en verdad, con poco acierto,
pues se limité a salvar el reparo constitucional, haciendo ex-
tensiva la medida a todo el pais, en tanto que dejaba subsisten-
te esta deportacién de reincidentes por segunda vez en del'tos
de penas menores y por el tiempo de la condena (deportacién
sui generis, deportacion minima), apareada a la deportacion
general para los demas reincidentes (deportacién maxima, o
mas propiamente comun), s'n razén valedera y sin objeto prac-
tico alguno.

Es ese el origen del art. 51 que dispone. que “Los rein-
“ cidentes por segunda vez, condenados a penas restrictivas de
“libertad que excedicre de dos afios, cumplirén su condena con
“reclusion en un paraje de los territorios del sud”. “La pena
“de privacién de la libertad que el procesado sufri6 antes de
‘““ haber cumplido veint'in afios, agrega, no podrd computarse-
“le para la agravacion de la pena”.

Comparando este articulo con el 52, se saca cn consecuen-
cia que los casos de aplicacidn son los siguientes: dos conde-
nas anteriores de prision hasta veinticinco afios; tres, de las
cuales sélo una es por mis de tres afios; cuatro todas por me-
nos de tres afos; dos de reclusion, o una de reclusién y otra
de prisién, por tiempo no mayor de tres afios. Todas ellas de-
ben ser por tiempo mayor de dos afios.

“Cumplirin su condena con reclusién”. dice el articulo,
lo que importa desnaturalizar la depertacién. Er realidad lo
que se hace es subtituir 1a pena de prisién, que le corresponde
por el delito en cuya virtud se le condena, por la de reclusién
(si es que no es ésta la que corresponde ‘mponer, en algunos
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de los pocos casos en que ésta pena se aplica por delitos leves),
y hacerla cumplir en una circel determinada.

No hay, pues, ni deportacién ni relegacién o confinamien-
to, puesto que el condenado no queda en libertad, sino quees
encerrado en una carcel.

De la otra med'da maxima o comin contra los conside-
rados incorregibles, que viene a subst'tuir a la deportacién, re-
legacién o confinamiento ordinario, del art. 11 de la ley 4189,
impuesto a los recalcitrantes como medida de seguridad, se
ocupa el art. 52.

La impone la ley a titulo de pena accesoria de la iiltima
condena, en concepto de reclusion y por tiempo indetermina-
do, cuando mediaren: dos condenas a reclusién y otra a pri-
sién por mas de tres afios; tres de prisién por mas de tres afios
o una de reclusion y dos de prision de tres o menos; cuatro de
prision siendo una mayor de tres afios; cinco de prision de tres
afios o menos. Ademas en el homicid'o calificado previsto por
el art. 80.

Se la impone como accesoria de la ultima condena, no
obstante el absurdo hecho notar, entre otros por ¢l doctor A.
Rojas, cuando es lo cierto que la reclusion viene a ser la pena
unica, reduciéndose lo accesorio a lo que ya se ha hecho ver al
considerar el art. 51: la substitucion, en su caso, y por tiempo
indeterminado, de la pris'én por la reclusion y el cumplimien-
to en una carcel determinada.

En los casos de ambos articuios, no hay, pues, pena ac-
cesoria, ni deportacion, ni relegacion, ni confinamiento: en una
palabra, no hay la clasica medida de seguridad contra los rein-
cidentes.

Y que no se trata de una simple cuestion de palabras. lo
dicen claramente el informe de la comision de diputados
(p. 39) y el de la del senado (ps. 68 y 267).

Vale decir, que la pena que se impone al reo, no es la de
prision o reclusién temporal o perpetua que puede correspon-
derle por su dltimo delito, sino la de reclusién por tiempo in-
determinado y a cumplirse en un lugar determinado, pena no
prevista en el titulo II “De las penas”.

No era ese, indudablemente, el sistema de la ley 4189. En
él 1a deportacion era una verdadera pena o med‘da de seguri-
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dad, realmente accesoria de la pena principal, y por tantg in-
dependiente y consecutiva a la misma. Acaso mas propiamente
complementaria, como observa el doctor J. Herrera.

Consistia en una relegacién, en un confinamiento del rein-
cidente en un territorio determinado; pero en libertad y sujeto
a una serie de precauciones, como eran la inhabilitacién, la vi-
gilancia de la autoridad, la observancia de las reglas de inspeo-
cién que debia fijar el fallo, y la adopcién de arte, oficio o pro-
fesion. Una buena conducta observada durante quince afios,
daba derecho a obtener la exoneracién de la deportacién.

Estas condiciones no figuran en la ley vigente, por cierto
con fundada razén, dado que lo que se impone no es deporta-
cién sino reclusion, a titulo de agravacién, segin el decir del
art. 51.

Por lo demas, la prescripcion en materia de reincidencia,
nada tiene que hacer con esta reclusién accesoria. Asi lo tenia
resuelto, bajo el imperio de la ley derogada, la camara de lo
criminal de la capital federal, en razon de tratarse de una me-
dida defensiva contra el delincuente habitual.

Y la razon es clara. Prescribiéndose la reincidencia con el
cumplimiento de la pena, no habria caso de aplicacién de los
arts. 51 y 52, puesto que la anterior condena y las que le pre-
cedieran, estarian prescriptas, con arreglo a los arts. 53 y 65.
Se trata, por otra parte, no de la represién propiamente de la
reincidencia, sino de la defensa contra el habito que la misma
crea y que vuelve a los reincidentes en general incorregibles.

Véase el n® 193 letra ¢) en cuanto a la libertad condicional.

Los reincidentes, por lo demas, hillanse clasificados en el
cédigo en dos categorias: los comunes (arts. 13 y 53) y los
habituales (arts. 51 y 52). Los habituales son, a su vez, or-
denados en dos grupos: los corregibles (art. 51) y los incd-
rregibles (art. 52). Peligrosidad minima, media y méxima.

Y respondiendo a esa doble categoria, la reincidencia se
clasifica por su parte, en orden a la penalidad, en dos clases:
temporal o prescriptible (arts. 14 y 53), y perpetua o impres-
criptible (arts. 51 y 52).

El proyecto italiano (para terminar con la reincidencia),
aumenta el término en la prescripcién de la accion, en un ter-
cio para los re'ncidentes y en la mitad para los habituales, nic-
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ga a los mismos la de la condena, salvo pruebas de falta de pe-
ligrosidad, y niega asi mismo a los segundos la amnistia y el
indulto.

144.—Si la reincidencia es la recaida en el delito después
de juzgado el delincuente defihitivamente por el anterior o an-
teriores, la reiteracion es la comision de dos o mas delitos aiin
no juzgados, asi hayan sido cometidos a un mismo tiempo o no,
o en distintos lugares, asi sea contra una misma persona o cosa,
o contra varias, de la misma o distinta clase, por una o varias
acciones, no habiendo sido antes condenado el delincuente.

Resulta asi que son dos las diferencias existentes entre la
reincidencia y la reiteracion: consiste una en que la primera
supone necesariamente que los delitos sean unos anteriores y
otros posteriores, lo que es indiferente en la segunda, y la otra
en que en aquella se requiere hayan sido juzgados uno o mas
de los anteriores al o a los atin no juzgados, lo que precisa-
mente se excluye en la segunda. Mientras en la reincidencia
hay un condenado y puede también haber reiteracién, en ésta
hay sélo un delincuente aun no condenado. Hay en ambos, en
cambio. pluralidad de delitos.

La reincidencia, pues, por punto general, es mis grave que
la reiteracion, por cuanto el culpable ha demostrado tener ma-
yor desprecio por la ley. Con todo, caben respecto de la reite-
racién las consideraciones preliminares hechas respecto de la
reincidencia, en orden a la especial temibilidad del re‘terante
con relacién al delincuente primario. Y asi es como el codigo
las trata en ciertos casos como valores equivalentes, segiin pue-
de verse en los arts. 26, 27 y 52.

Se usa indistintamente los términos concurso, ciimulo y
reiteracion de delitos

Prop'amente la reiteracion supone variedad de acciones,
al paso que también hay ciimulo de delitos con unidad de ac-
cion.

Combinadas la intencién, la accion v el efecto, tres esla-
bones de la cadena del delito en su proceso de resolucién, rea-
lizacién y resultado, o aspectos psicologicos, material y juri-
dico respectivamente, pueden, segin Carrara, dar lugar a cua-



— 118 —

tro casos de concurso de delitos, cuyos caracteres se expresan
en el s'guiente cuadro:

Intencién Accién Efectos
una una
una varias
varios
varias una
varias varias

Ejemplo del primer caso seria hurtar un objeto pertene-
ciente a varias personas; ejemplo del segundo el del delito con-
tinuo; ejemplo del tercero el del anarquista que arroja una
bomba en un teatro, la que al explotar mata, hiere y destruye;
ejemplo del cuarto el del que comete varios delitos contra la
misma persona en distintos lugares o épocas, o contra dstintas
personas 0 cosas. Respecto del delito continuo puede verse el
n?® 20, letra d), t. I.

De aqui la distincién entre concurso real o material. y con-
curso aparente, ideal, intelectual o formal.

Hay concurso real o material, cuando hay varios delitos,
cada uno con la concurrencia de sus elementos (moral, fisico y
juridico) por separado; y concurso formal o ideal, prop’amen-
te tal, cuando habiéndose producido varias lesiones juridicas, lo
que constituye una condicién sine qua non del concurso de deli-
tos, falta la variedad en el elemento material, por ser la accién
una e indivis'ble.

Los autores del proyecto de 1891 tienen por casos de con-
curso ideal aquellos en que el hecho es uno y cae bajo varias
sanciones, y por casos de concurso material aquellos en que los
hechos son varios e independientes: en el primer caso hay un
s6lo del'to. puesto que no hay agravacion, se aplica tinicamente
la pena mas grave (absorcién); en cl segundo hay varios, y se
aplica el sistema de acumulacion relativa, y, de no ser esto po-
sible, el de absorcion,

Siguen este sistema, y es por lo tanto para cllos mas o me-
nos el mismo el concepto sobre concurso ideal y material, ade-
mas del cédigo, el proyecto de 1906 y el alemin de 1909, los
cé6d'gos holandés, belga, italiano, finlandés. sueco, alemén, hin-
garo, biilgaro, mej‘cano, venezolano, uruguayo y paraguayo.
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No distinguen entre concurso material e ideal, los cédigos
de Grec'a y Zurich.

: Pero qué debe entenderse por hecho en el tecnicismo del
proyecto? Adn cuando en el art. 54 el vocablo se halla emplea-
do en el concepto de accién, en los demis se lo usa como siné-
nimo de delito, o por lo menos de accién y de violacién juri-
dica a la vez.

Asi como el acto no es siempre la accién, porque a veces
Ta accién se compone de dos o mas actos (tres heridas importan
tres actos en la accidn tnica de matar), de la misma manera
la acc’én (entidad material subjetiva) no es lo mismo que el
hecho (unidad compleja, subjetiva y objetiva).

Es asi como puede cometerse varios del'tos por una
sola accién: tal un descarrilamiento, un incendio, una inunda-
cién, una explosién, una violacién con lesién a muerte, un dis-
paro que hace dos victimas.

Se ve, de tal mancra, que nada de comin tiene la plurali-
dad de delitos con la pluralidad de acciones, y que, como se ha
visto, en el tnico elemento que puede faltar la variedad es en
el material o elemento medio. Es el pucnte tin‘co por donde
pueden pasar varias intenciones, luego diversificadas en varias
objetividades o bienes juridicos violados; es el tronco del arbol
donde se unifica el pasaje de la savia procedente de d'stintas
raices y diversificadas luego en multiples ramas.

Caben, por lo tanto, dentro del marco de la nocién del con-
curso ideal, algunos delitos unidos por un vinculo de med'o a
fin (Carrara, Pessina), o los de caricter ocasional o de rela-
cién accidental, como el caso de la lesion o la muerte causada
a la violada con ocasién o a consecuencia de la violacién. En
contra Impallomeni y Crivellari (éste t. ITI, p. 264). qu'enes
excluyen asi m'smo los cometidos para ocultar otros, o de re-
lacion consecuencial.

El delito medio no siempre queda unificado en el del’'to
fin, o vice versa. Se unifica cuando el uno constituye un ele-
mento del otro.

En resumen.

El cimulo de delitos supone variedad en el elemento mo-
ral y en el elemento juridico: a cada lesién debe corresponder
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un acto de voluntad, explicito o implicito, sea a titulo de inten-
cién o de mera culpa.

No es necesaria la variedad en el elemento material.

No es lo mismo la pluralidad de lesiones juridicas (de bie-
nes juridicos legalmente tutelados, ya sean distintos los bienes
y los sujetos pasivos o las lesiones de un mismo b'en y una
misma vict'ma) que la variedad de leyes violadas (concepto que
Alimena reprocha a Liszt). En el primer caso, a la variedad
de lesiones correspondera una variedad de disposiciones legales
o de leyes violadas (un descarrilamiento con dafios materiales,
lesiones, muertes e interrupc’on del trifico, o un homicidio y
un hurto), mientras que en el segundo, no obstante la varie-
dad de leyes violadas, puede la lesion juridica ser una sola
(un homicidio cometido por un militar, que, seglin las circuns-
tancias. puede caer bajo las prescripciones de la ley comin y
de la ley militar).

En este caso no hay en realidad concurso de delitos sino
de leyes violadas. Tratindose de concurso de delitos cabe apli-
carse una o mas de las leyes violadas, en tanto que en el con-
curso de leyes violadas no procede mas que la aplicacion de una.

De aqui que al expresarse el proyecto, diciendo en el capit
tulo ded‘cado al concurso de hechos punibles, que sc aplicara
solo la pena mayor cuando un hecho cayere bajo mas de una
sancién penal, se ha referido a la accidn, que, no obstante ser
tnica, puede engendrar mas de un delito, y no al delito; por-
que siendo uno el delito no podra haber concurso de delitos, y
por lo tanto la disposicion se hallaria fuera de lugar.

Ahora bien: en el supuesto del concurso de leyes violadas,
el principio es que la especial prima sobre la general. Asi lo
establecia el segundo apartado del art. 78 del proyecto de 1891,
de acverdo con la doctrina del cédigo de Holanda. Natural-
mente, sin perjuic’'o de la aplicacién de las disposiciones gene-
rales, en ausencia de prescripciones particulares (art. 3).

Con mas propiedad, y por lo tanto sin dar lugar a dudas,
se expresa el cédigo uruguayo, diciendo en el art. 79: “en el
caso de que una sola accién constituye dos o mas delitos...”
Otro tanto el paraguayo (art. 48 in. 1°), modelado sobre el
uruguayo. '
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145. — En materia de penalidad, hay dos sistemas opues-
tos: uno que consiste en acumular las distintas penas corres-
Pondientes a los varios delitos, y se llama de actmaudacién o de
icién, 0 romano, y el otro, que consiste en aplicar una sola de

esas distintas penas, la mas severa, y es llamado de absorcién,
o francés.

El primero es excesivo y anticientifico, y tiene el incon-
veniente de no consultar los principios de justicia, y el segun-
do, que tnicamente se explica en los casos de pena de muerte
o de reclusion perpétua, el de ser insufic'ente, pues importa
una autorizacidn implicita para cometer otros delitos de igual
o menor gravedad.

Para salvar estas dificultades se ha ideado un sistema in-
termedio, que permite la aplicacién combinada de ambos, y que
es el que adopta la legislacién en general.

Consiste este sistema en aplicar el de acumulacién rela-
tiva a ciertos casos de concurso real, y el de absorcion, abso-
luta o relativa a los demés. Acumulacién relativa, porque da
lugar a un aumento en la pena mayor hasta el maximo legal
genérico y se impone una sola, y absorcién relativa, porque se
impone la pena més severa, sirviendo de agravantes los otros
delitos.

El proyecto de Tejedor adopto el de absorcion para los
casos de concurso ideal y para el de delitos cometidos contra
la misma persona o cosa, que ¢l llamaba continuado, y que en
el mismo concepto se hallan previstos por los coédigos urugua-
yo (art. 80) y paraguayo (art. 48, inc. 2?), y el acumulativo
para los demas; y el de Villegas, Ugarriza y Garcia este tlt'mo.

El cédigo derogado adopté ambos; aunque en modo rela-
tivo: de absorcién para los casos previstos por Tejedor, y de
acumulacién para los de concurso real con penas de diferente
naturaleza, o de la misma, cuando el maximo fuese excedido
por la acumulacién. Los proyectos de 1891 y de 1906 adopta-
ron el de absorcién absoluta para los casos de concurso ideal,
el de acumulacién relativa, con el lim'te del maximo general de
la especie de pena aplicable, para los casos de concurso real de
delitos reprimidos con penas de la misma naturaleza, y el de
absorcion relativa para los demds.
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El cédigo ha adoptado el sistema de_absorcién para el con-
curso ideal (art. 54), y el de acumulacion relativa para el con-
curso real con penas de la misma naturaleza, en cuyé caso se
acumula las penas sobre la base del minimo de pena_mayor y
hasta el max‘mo legal de la especie de pena de que se trate,
siempre que resulte menor la suma de los maximos de las dis-
tintas penas correspondientes a los dos o mas delitos (art. 55).

Para el concurso ideal adoptan el m'smo sistema los cédi-
gos bulgaro, hingaro y alemin, y el de absorcién relativa los
de Finlandia y Suecia, sistema éste que el cédigo adopta para
el concurso real con penas de distinta naturaleza (art. 56).

Fon este caso se impone la mas grave, sirviendo los demas
delitos de agravantes, si las penas fueren divisibles, y si una
fuese fija, se aplicard ésta, a menos que concurriesen prision
perpetua con reclusién temporal, situacién en la que se impon-
dria reclusién perpétua y que puede ocurrir, pues la pris:én
perpetua va siempre impuesta paralelamente a la de reclusion
también perpétua (arts. 214, 215 y 227).

La inhabil‘tacién se aplica sin sujec'én a la primera regla
del art. 56.

Legisla especialmente casos de concursos de delitos en los
articulos 80, 85, 122, 124, 142, 165, 166, 186, 187, 190, 191,
194. 195, 200, 201 y 236. y prescribe en el 57, que la gravedad
relativa de las penas de distinta naturaleza, se determinara por
el orden en que se hallan enumeradas en el art. 5.

Respecto de la acumulacién cabe observar, que el mdximo
legal que no ha de ser excedido segin cl art. 55, es el maximo
que la clase de pena a aplicarse en el caso concreto tiene en el
c6digo considerado en su conjunto, mix'mos que se menciona
en el n” 179 letras b) y ¢). Bien los habia fijado, pues, el se-
nado en los arts. 6 y 9. y mal hizo, por 1o mismo, en suprimir-
los la camara de diputados, segiin resulta de los arts. 44 y el
citado.

Fl art. 52 es de aplicacion al concurso de delitos, siendo
cinco por lo menos, y dos al menos con prision mayor de tres
afios. Mi observacién sobre la mala colocac’én dada a esta dis-
posicién, fué atendida por la comisién del senado, pero recha-
zada por diputados, a fin de no alterar la numeracién.
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Es de advertir que el término relegacién empleado en el
tdltimo parrafo del art. 52, ha quedado por inadvertencia. Se
trata de reclusion, como en la primera parte y en el art. 51.
Véase lo dicho en el n? 173, razén que se tuvo en cuenta para
suprimir aquel término en el art. 80.

Cabe hacer presente que, con la jurisprudencia francesa
(Garraud, “Précis de droit criminel” p. 342). la cimara de lo
criminal de la capital federal ha resuelto que las reglas relati-
vas al concurso de delitos no son de aplicac’én a las faltas,
aunque concurran con delitos, pues el cédigo penal y el procesal
se refieren a delitos, y el art. 3 del primero a leyes; aparte de
otras razones.

147 —Otra de las dificultades practicas deriva de las dis-
tintas jurisdicciones a la que puede corresponder juzgar al cul-
pable por sus d'stintos delitos; ya sea porque hayan s‘do come-
tidos en distintos lugares. o porque afecten materias someti-
das a fueros distintos, o por razén de la calidad de la persona
del culpable o de las victimas.

Cuando lo delitos han sido cometidos unos en el pais y
otros fuera, la excepcion es que se los juzgue con arreglo a los
arts. 54 y siguentes, pues de acuerdo con los tratados es la
regla en casos tales la pluralidad de juicios. Puede verse sobre
el particular lo que se ha dicho en los nims. 41 y siguientes
del t. T.

Entre nosotros, en cambio, a despecho de la unidad penal
adoptada por el cédigo. las leyes procesales, tanto de la capi-
tal federal y territorios nacionales como las de las provincias,
se han encargado de implantar un sistema del mas puro fede-
ralismo, disponiendo que el reo sera juzgado por cada juris-
diccidn con abstraccion de las demas. Y el s'stema va tan lejos.
que en el mismo orden nacional se juzga por separado los deli-
tos de fuero federal y los de jurisdiccion comin. Cabe, por
lo tanto, en lo posible, que un sujcto que haya cometido varios
del'tos en distintas jurisdicciones, resulte al fin condenado a un
niimero tal de penas privativas de la libertad, que por joven
que fuese le resultaria imposible el cumplimiento. Puede verse
los ntims. 55 del t. I, y 181 y 186.
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El codigo salva este inconveniente en el art. 58 al prescri-
bir lo siguiente: “Las reglas precedentes se aplicaran también
“en el caso en que después de una condena pronunciada por
“ sentencia firme se deba juzgar a la misma persona que esté
“ cumpliendo pena por otro hecho dist'nto; o cuando se hubie-
“ren dictado dos o mas sentencias firmes con violacién de di-
“chas reglas. Correspondera al juez que haya aplicado pena
“mayor, dictar o pedido de parte (lo que considero un error
“y se encuentra en contradiccién con el de pleno derecho del
‘““art. 2) su Gnica sentencia, s'n alterar las declaraciones de he-
“ chos contenidos en los otros”.

“Cuando por cualqu'er causa la justicia federal, en autos
“en que ella haya intervenido, no pueda aplicar esta regla (por
““su caracter de justicia de excepcion), lo hara la justicia or-
“ dinaria nacional o provincial que conocié de la infraccién
“ penal, segiin sea el caso”.

Disponian fundamentalmente lo mismo los proyectos de
1891 y de 1906. Pero en el céd'go se agrega la regla relativa
a los casos en que, por razones de diversa jurisdiccion, no sea
posible la acumulacién de los procesos. regla que salva la di-
ficultad s6lo en lo posible. ya que la materia de la jurisdccién
viene de la constitucién y se halla fucra del circulo de las fa-
cultades del congreso.

Véase lo dicho al final del n® 134 sobre lo dispuesto por
el art. 27, pudicndo agregarse aqui, que, el hecho excepcional
de aplicarse en dicho articulo la acumulacion a la reincidencia,
no autoriza a pensar en que quede comprendida en el art. 58,
dada su colocacién.

148 —No cabe en lo concerniente a la re‘teracion hacer
los distingos que se hacen en la reinc’denc’a respecto a los de-
litos cometidos en el extranjero y a los militares, porque aqui
estas son cuestiones que se resuelven por razon de jurisdiccién.
Tn cuanto a los delitos culposos y a los politicos, 1a solucién no
presenta dificultad alguha, y los arts. 54 y sigu‘entes son de
estricta aplicacién, dado que se trata de unificar Ja pena. lo que
¢s indudablemente favorable al del'ncuente, quien, de no ha-
cerse asi, seria condenado a tantas penas como delitos. No pue-
de decirse otro tanto con relacién a los delitos de accién pri-
vada.



CAPITULO XVIII

Formacién y desarrollo del delito

149. — idea general. 150. — Rosolue-én 151, — Pnparu.on 152 — Rea.
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Sus 183, — T 154, — Delitos sin

iva y . 155 — T iva de culpa y de
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158.

149.—F] delito, obra de la actividad anormal del hombre,
puede, en el proceso de su desarrollo y formacion, parango-
narse con otras obras producto de su actividad normal. Asi,
si se toma como punto de comparacién una obra escultérica,
se vera que es primeramente conccbida, luego meditada y fi-
nalmente resuelta (proceso interno). El artista se munira des-
pués de la materia prima y de los instrumentos adecuados, dis-
pondra a cont'nuacién las cosas de manera a emprender su eje-
cucién, y por altimo, una vez conveni iente todo di
to, comenzara a realizarla (proceso externo).

Pues bien; apliquese lo dicho al delito, y se advertira tam-
bién cémo esta obra maléfica de la actividad humana, pasa, en
el breve periodo de su existencia, por esos mismos dos proce-
sos: el interno, de ideacion, intelectual, psicoldgico o moral, y
el externo, fisico o material.

El primero, divisible (concepcién, deliberacion y resolu-
cién), puede ser instantineo o de cierta duracién; el segundo,
también divisible, comprende una primera parte, o preparacion,
y una segunda, o realizacién. Esta se subdivide a su vez en
parcial, incompleta o imperfecta, y total, completa o perfecta,
dando lugar la primera subdivisién a la denominacion de de-
lito tentado o frustrado, y la segunda a la de delito consumado.

P
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Asi como no es indispensable la deliberacion en el proce-
so interno, en el externo no lo es, y. falta a menudo, la pre-
paracion.

El principio que rige esta materia es que la penalidad no
procede sino en virtud del proceso interno, seguido del exter-
no en grado de realizacién del delito.

150.—La resolucién no es un momento simple en la ges-
tacién del del:to. Comprende, como ya se anticipé, el de la con-
cepcion o momento inicial de la aparicién de la idea del delito
en el campo intelectual, al que siguen el deseo, y luego la de-
liberacion o cilculo de las ventajas y desventajas, o examen o
balance de probabilidades y peligros. La resolucién, por con-
s'guiente, es el pensamiento acompafiado de la voluntad.

No es siempre sin embargo el resultado de un proceso se-
mejante. Casos hay, en los que sobreviene casi simultineamen-
te a la presentacion de la idea del delito en la inteligencia.
Otros hay, en cambio, en los que el proceso no sélo es completo,
sino que su elaboracion ha requerido un lapso de tiempo mas
o menos largo.

Pero mientras la resoluc'én de cometer un delito perma-
nece encerrada dentro de los limites de la conciencia, mientras
el criminal designio no se ha proyectado al exterior en mani-
festaciones materiales, la ley nada tiene que hacer. O por im-
posibilidad de comprobar su existencia, o porque no se ha pro-
ducido atin alteracién alguna en la normalidad de la vida de
relacién, o porque la ley no tiene por mision el régimen de las
intenciones sino el de las relaciones de los hombres entre si o
con la sociedad, relaciones que no se man'fiestan, establecen ni
alteran sino por actos. Ya los romanos decian: cogitat.onis
panam memo patitur, precepto que afirma la constitucion en
el art. 19.

No puede decirse lo mismo, en términos tan absolutos,
tuando la resolucién ha tenido su manifestacién fisica por ac-
tos que caen bajo la accién de los sent'dos, dado que entonces
desaparece por lo menos la razén de la imposibil'dad de su
comprobacién. Por otra parte, una declaracion de un propé-
sito delictuoso en forma de una amenaza seria, o de provoca-
cién a cometer un crimen o a formar una asociacién para de*
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linquir, es algo que, al mismo tiempo que es facil comprobar,
lleva al dnimo de las personas, cuando revisten cierta gravedad,
la intranquilidad, el temor, la inseguridad en el uso y goce de
los bienes juridicos. Hay en tal caso una cierta perturbacion
en la normalidad de la vida colect'va, un motivo de inquictud
social, que demanda la intervencion de la ley, pues si tiene ella
por mision asegurar el imperio del derecho, haciendo posible la
convivencia social, es forzoso reconocer que ésta no se en-
cuentra asegurada alli donde domina la insegur'dad de los de-
rechos por la amenaza de su destruccién o allanamiento. Lle-
vada la perturbacién al seno de la sociedad, cumple la ley su
misién tutelar haciéndola desaparecer, lo que no siempre es da-
do alcanzar por medios policiales preventivos. En semejante
situacién, al elemento moral se agregan manifestac'ones fisi-
cas, y determinadas perturbaciones en el equilibrio juridico,
que explican y justifican la accién del poder piblico, conforme
a la doctrina del precepto constitucional, segin el cual las ac-
ciones privadas se hallan exentas de la autoridad de los ma-
gistrados, a condicién de no ofender el orden y la moral pi-
blica, y de no causar perjuicios a terceros.

Cabe con todo hacer sobre el particular una distincion. O
el agente se ha limitado a poner de manifiesto su resolucion de
cometer el delito (caso mas frecuente la amenaza), o lo ha he-
cho poniendo al mismo tiempo en actividad una fuerza moral
capaz de influir en el animo de un tercero en €l sentido de co-
meterlo, que es el caso de la provocacién a delinquir. En el
primer caso la penalidad no parece recomendarse sino muy ra-
ra vez, en tanto que en el segundo la necesidad de la incrimi-
nacién se presenta menos dudosa, por cuanto el peligro es en
general mas grave, dado que al ‘mpulso personal del ejecutor
se agrega el esfuerzo de la incitacion que lo alienta y vigoriza.

Algo analogo cabe decir con relacién a la determinacion
o indeterminacién de la voluntad, segiin que aparezca vincula-
da con un delito determinado, o indeterminad con una
clase o varias clases de delitos. Este tltimo caso es. en gene-
ral y del punto de vista colectivo, indudablemente mas grave,
y en él, por consiguiente, se recomienda mas la penalidad. Tat
la asociacién para delinquir, o banda. Mas grave, porque, apar-
te de la complejidad y la misma indeterminacién de los intere-
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ses afectados, pone de mani ﬁesto una mayor capacidad nioral
y imaterial organizad al servicio del delito, y
en consecuencia una mayor dificultad precaucional o defensnva.

De cualquier manera, la penalidad en los casos propues-
tos no puede contemplar, sino de modo indirecto o mediato, el
delito determinado o indeterminado, que el agente se hubiese
propuesto cometer, dado que faltarian los actos exteriores cont
ducentes a su ejecucion. De penarselos, pues, ha de ser a ti-
tulo de delitos sui generis, o sea en consideracién al punto de
vista inmediato de sus efectos directos e inconcretos, que son
los ya recordados de la intranquilidad, el temor y la inseguri-
dad presentes en los animos ante el peligro.

161.—La preparacion, primera etapa del proceso externo,
ni es propia de todos los delitos, ni es de ocurrencia frecuente
en los mismos que son susceptibles de pasar por él. Son en rea-
lidad pocos los delitos que, del punto de vista practico, pre-
sentan este aspecto en su manifestacién.

Desde luego supone la resolucion seguida de actos exte-
riores que tiendan a procurar la realizacion del crimen. No
es posible, por consiguiente, hablar de actos preparatorios sin
que el agente haya producido un determinado ntimero de actos
materiales.

No debe confundirse, sin embargo, la resolucién delictuo-
sa, manifestada por actos exteriores, con los actos preparato-
rios. Puede existir una resolucién criminosa clara e inconfun-
dible, sin que a pesar de ello haya acto preparatorio alguno;
como por cjemplo en la amenaza o la incitacion. Puede ocu-
rir, inversamente, que el agentc haya practicado actos prepa-
ratorios, y que no obstante permanezca oculto o dudoso el pro-
posito delictuoso; como en el caso de la preparacion de un ex
plosivo, la compra de un arma, etc.

Ordinariamente los actos preparatorios no revclan el pro-
posito criminal; pero atn en el supucsto contrario, no son in-
criminados; al menos con relacion al delito proyectado. No
ya por la inseguridad de la prueba, que en el caso se presume
clara, sino porque la resolucién no se habria puesto en marcha
(iter criminis). No se habria emprendido la realizacion del de-
lito, no habria sufrido trastorno alguno el derecho amenazado.
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En la hipétesis, pues, de que los actos no sean equivocos o am-
biguos, de que sean suficientemente indicativos y precisos, la
penalidad sélo procedera, como en el caso de la intencién co-
nocida, y por analogas razones, si se tratare de actos peligrosos
bastante graves, y siempre en concepto de infracciones sui ge-
neris, de delitos per se, y tinicamente de modo mediato rela-
cionada con el delito proyectado. Tal es el caso de la fabrica-
cion, venta, etc. de explosivos, miquinas infernales, etc., y
otros anélogos, previstos por los arts. 212 y 299. También el
210 (asociacién ilicita), los arts. 216, 233 y 234 (conspira-
cién), y en cierto modo la provocacién del art. 100 y la insti-
gacion de los arts. 99, 209 y 213. También el 201 y el 208.

Como excepcién a lo que queda dicho, Garraud cita el ca-
so del cémplice que ha prestado_ayuda anterior, en que los
actos preparatorios son reprimidos con relacién al delito, y
otros en que aparecen reprimidos en calidad de circunstancias
agravantes, como el escalamiento en el hurto y la efraccién en
el robo.

Por otra parte el acto puede ser preparatorio de modo ab-
soluto o sélo de modo relativo. Sera lo primero, si el acto pue-
de relacionarse con un fin licito cuanto con uno ilicito, como la
compra de un revélver, y no fuese posible establecer lo dltimo
por falta de otras circunstancias o antecedentes. Seri lo se-
gundo, cuando sea posible relacionar el acto con un fin ilicito,
aunque sin poder individualizarlo; como seria el del terrorista
que fabrica una bomba explosiva. Son pues estos los que por
excepcién son materia de represion.

Tejedor, que dividié la tentativa en préxima y remota, ha-
cia consistir esta ltima en los actos preparatorios suspendidos
por motivos ajenos a la voluntad del agente, y los incriminaba
con penas leves, pero proporcionadas a las del delito; de lo que
se infiere que era menester el propdsito y ademis se hallase in-
dividualizado.

Puede, en consecuencia, definirse la preparacién, como la
resolucién de cometer un delito, puesta en movimiento por ac-
tos que tienden a su realizacion.

162.—Puede decirse que el delito cobra vida juridica,
cuando a su proceso interno sigue el externo en su segunda

Derecho Pevat I1-9
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etapa, la de su realizacién: es recién entonces que es posible
afirmar la regla de la punibilidad del acto, sin recurrir, como
en la intencién conocida y los actos preparatorios, a considera-
ciones de excepcion., La realizacién puede ser total o parcial:
en el primer caso se dice que hay delito perfecto o consumado
y en el segundo imperfecto o tentado

é). Hay delito ¢ do se han realizado todos
los elementos de la infraccién, o, como dicen Garraud y Liszt,
luego que se encuentren reunidas todas las condiciones que la
ley exige para su existencia en cada caso; vale decir, sus ele-
mentos y condiciones propios. Podra empero ocurrir que el fin
que el agente se haya propuesto no se cumpla, y no obstante
haber delito consumado; como en los del'tos de injurias y ca-
lumnias, y en general en todos los delitos llamados formales,
por no requerir la ley en tales casos, como condicién de la in-
fraccion, la realizacion del fin que el delincuente se proponia
alcanzar.

El art. 2 del cédigo derogado definia el delito consumado
como la ejecucion de un hecho penado por la ley.

Tejedor definia la consumacién del delito, en general, en
forma concordante con la definicién de Liszt y Garraud, y de-
finia ademas por separado el delito material (por oposicién al
formal), diciendo que, cuando un resultado determinado entra
como condicién del delito, no se habra éste consumado sin ese
resultado, atin cuando el hecho en si mismo esté del todo con-
cluido.

b). Semejante al delito consumado es el delito frustrado,
que, con la tentativa, forman parte del delito imperfecto.

Hay delito frustrado, como decia el art. 3 del cédigo det
rogado, “cuando el culpable, a pesar de haber hecho cuanto es-
“taba de su parte, no logra su objeto por causas independientes
“de su voluntad”; lo que sélo es posible tratindose de delitos
materiales.

El delito frustrado, o tentativa acabada, se diferenc'a de la
tentativa suspendida, o tentativa propiamente dicha, en que en
aquél el agente ha efectuado todos los actos necesarios para la
realizacién del crimen, lo que no ocurre en la dltima, en la que
el delito no se consuma porque se ha dejado de realizar uno o
mas. Tanto en uno como en otro caso, el delito no se consu-
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ma por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, pero en
la tentativa es posible el desistimiento, lo que no ocurre en- el
delito frustrado. Si por ejemplo un individuo a quien se ha
hecho tomar un veneno, se salva por la intervencién oportuna
y eficaz de un médico, habra delito frustrado; pero si no al-
canzd a tomarlo, porque en momentos que el delincuente ‘se
disponia a darselo un tercero se lo impidid, habra tentativa. Lo
mismo en un disparo errado de revélver, y el caso del que no
ha logrado disparar el arma debido a la oportuna intervencién
de un tercero que se la arrebato al apuntar con ella a su ad-
versario.

Excepcién hecha de los cédigos espaiiol, chileno, ruso, por-
tugués, italiano y peruano, como también el proyecto de Ville-
gas, Ugarriza y Garcia, en los demas, incluso el nuestro, no se
hace distincién entre tentativa y delito frustrado. La pena en
el primer caso, como es natural, es en el sistema de los cédigos
mas severa que la de la tentativa. Es superior, indudablemen-
te, el segundo sistema, pues la distincién carece de objeto prac-
tico y atin de razén juridica. Caben aqui consideraciones ana-
logas a las que se formulan al final del n? 158.

¢). Precisados los conceptos de actos preparatorios, deli-
to frustrado y delito consumado, y establecidas sus diferencias,
corresponde, en este lugar, ocuparse especialmente de la ten-
tativa, primera parte de la segunda etapa del proceso externo,
o sea la de su realizacion.

Si facil es distinguir la tentativa del delito frustrado, no
acontece lo mismo cuando de establecer se trata la diferencia
que entre ella y los actos preparatorios existe.

La regla mis propia y segura de distincion consiste indu-
dablemente en hacer el anélisis de la definicion que de la ten-
tativa da la ley, puesto que ella contiene los elementos de la in-
fraccién. El recurso es empero de una bondad relativa. Pri-
mero, porque con ello sélo se alcanzari a fijar la doctrina legal
y no la que pueda servir de norma como principio racional, y
segundo, porque aiin en aquel sentido, serd ineficaz para todos
los casos particulares, que, en la infinita variedad de formas
practicas de la actividad humana, presentan apariencias no
siempre correspondientes a las de caracter general que por fuer-
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za tiene que contemplar la ley, y por lo tanto, proponen a la so-
lucién frecuentes y muy serias dudas.

Si se atiende a las definici de la legislacién comparada,
la dificultad para fijar un principio subsiste, pues no todas son
idénticas. Asi, mientras de una parte estin los cédigos ' que,
como el hingaro, el francés, el aleman, el holandés, el portu-
gués, el noruego, el espafiol, el bilgaro, el ruso, el griego, el
uruguzyo, el peruano, el italiano y el nuestro. requieren un
principio de ejecucién del delito, estin de otra los que, como,
entre otros, los proyectos de 1891 y 1906, el altimo de los cua-
les, refiriéndose a los actos ejecutados por el agente, exige que
sean inequivocos, sélo requieren la ejecucién de actos materia-
les relacionados directamente con el fin que el delincuente se
propone. Y aun cuando ambas formas, puestas de lado las su-
tilezas de dialéctica, son equivalentes, es lo cierto que mientras
la primera excluye la posibilidad de la tentativa en los delitos
imposibles, porque, como alguien ha dicho, no es posible que
empiece a existir lo que es de una existencia imposible, esa po-
sibilidad puede sostenerse en la segunda.

La primera férmula responde, de tal suerte. mas propia-
mente a la escuela objetiva, que requiere la lesién o el peligro
del derecho, que en el delito imposible faltaria, y a la que no
basta la presencia de la condicién subjetiva de la temibilidad
del delincuente, que basta a la escuela subjetiva.

Claro es, por lo demas, que no habri tentativa punible, sin
intencion manifiesta acompafiada de actos de ejecucién, o di-
rectamente relacionados con el fin propuesto. Asi faltari lo se-
gundo en el caso del que, habiendo anunciado su designio de-
lictuoso, compra un revolver y se encamina al lugar donde pien-
sa dar muerte a su adversario. Falta en cambio lo primero ca-
si siempre en las heridas, los disparos de arma de fuego, las
violaciones de domicilio en ciertas y determinadas circunstan-
cias, por lo que estos hechos tienen su penalidad prop'a como
delitos perfectos.

De estas dos cuestiones, o sea la relativa a la intencion y
la de la relacién directa del acto con el delito, una es de hecho
'y la otra de derecho. Mientras ésta se resuelve siempre en or-
den a la naturaleza de los actos realizados, para resolver la pri-
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mera hay que recurrir algunas veces a los antecedentes o cir-
cunstancias que los acompafian.

Ejemplo de ello puede ser el del sujeto que, 1 altas horas
de la noche, es sorprendido en el interior de una casa, armado
de revélver o pufial, y munido de una linterna sorda e instru-
mentos aptos para ejercer fuerza en las cosas y violencia en las
personas, con las circunstancias de que en la casa hay dinero o al-
hajas que substraer, siendo él un ladrén conocido, y que en la
misma viven una mujer con quien el intruso mantenia relacio-
nes amorosas y un hombre con quien se halla seriamente ene-
mistado.

Para que haya tentativa, por igui es indi
ble que la direccién de la voluntad haC|3 un fin ilicito determl-
nado sea clar: puesta de ifi y que ademas el cri-

minal propdsito se proyecte al exterior por actos que importen,
como dice Impallomeni, impulsar la causalidad delictuosa, o,
como con mais presicion se expresa Alimena, mover la activi-
dad criminal dentro de la esfera del derecho protegido por la
ley, de tal manera que pueda considerirsele en peligro.

La diferencia, por consiguientc, entre la tentativa y los
actos preparatorios, no estriba propiamente, como es corriente
creer, en la particularidad de que éstos no manifiestan la inten-
cién y los de aquella si. puesto que en ocasiones la intencién es
clara y lo que falta son los actos de ejecucion, como en la
amenaza seguida de la compra del arma. La verdadera dife-
renc’a consiste, en que los actos preparatorios no son de los
que, como dice Alimena, mueven la actividad crim'nosa dentro
de la esfera del derecho protegido por la ley, poniéndolo en pe-
ligro. Vale decir que en ellos concurren, en ese orden de idcas,
tnicamente dos elementos, el moral y el material, en tanto que en
los de ejecucién deben necesariamente concurrir los tres, ha-
landose el juridico representado, no por la amenaza o peligro
temido. sino por el peligro corrido. Las diferencias. por lo tan-
to, en orden al elemento moral y al material son accidentales
y contingentes, al paso que en lo referente al elemento juridico
son substanciales y constantes.

Ll art. 42 requiere el propdsito manifiesto y el principio
de ejecucion, sin la premeditacién propuesta por la comisién de
diputados.
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Esta innovacién, sin precedentes en la legislacién compa-
rada, importaba una verdadera revolucién en la materia.

Del punto de vista juridico la innovacién significaba un
error fundamental de doctrina, toda vez que exigia para la par-
te una condicién no requerida para el todo. En materia de ele-
mento moral, el delito no se consuma en consideracién a que
la intencién sea premeditada, simplemente deliberada o de im-
petu, determinada o eventual; basta que el resultado de la ac-
cién responda al propésito. Toda la diferencia que cabe anotar
en cuanto a este elemento en la tentativa y en el delito consu-
mado, es que en éste el resultado constituye por si mismo la
prueba de la direccién de la voluntad. en ausencia de otras
pruebas o de pruebas contrarias, por obra de una presuncién
fundada en la observacién de los hechos conforme a la natu-
raleza humana, prueba que puede faltar en la tentativa, en la
que, por lo tanto, hay necesariamente que recurrir a veces a
otra clase de pruebas.

Por cons‘guiente, lo que se exigia, y es lo tinico que puede
exigirse en orden al elemento moral, en la tentativa, es una
prueba que supla la del hecho consumado. Pero sin alterar, y
menos exigiendo mas, ni la naturaleza, ni la clase, ni el grado
de dicho elemento: todo es cuestion de que la prueba sea clara,

En lo tnico, pues, que existe una diferencia, precisamente
en menos, que es en lo que realmente se diferencia la tentativa
del delito consumado, es en el elemento material ; dado que és-
te supone la materialidad completa y aquella esa misma mate-
rialidad incompleta.

Hay entre la tentativa y la culpa, respecto del delito con-
sumado y el dolo, respectivamente, una similitud, aunque in-
versa, casi perfecta, La tentativa representa en el elemento ma-
terial con relacién al delito consumado, lo que la culpa en el
elemento moral con relacién al dolo: lo que varia en menos en
la primera es el elemento material tnicamente, pues el moral
permanece inalterado, en tanto que lo que varia en la segunda,
también en menos, es el elemento moral, pues el material per-
manece el mismo. De tal manera que. asi como en la defini-
cién de la culpa no hay por qué alterar el elemento material de
la infraccién, no hay por qué alterar el elemento moral en la de
la tentativa. s
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Y como si no fuese suficiente requerir la premeditacion,
todavia se exigia que se hubiese premeditado el delito de ante-
mano; exigencia que en verdad no empeoraba el error, pero
afeaba la propiedad literaria de la definicién, porque importaba
una redundancia.

Del punto de vista practico, lo tinico que habia que decir,
y mucho y muy grave por cierto, era que el requisito sanciona-
ba de hecho casi la impunidad de la tentativa.

Del punto de vista de las razones invocadas por la comi-
sién, finalmente, habia que lamentar desde luego que hubiese
tenido el mismo poco acierto que al dar las que tuvo para apar-
tarse del proyecto de 1906, al suprimir la represién de la ins-
t'gacion a cometer delitos indeterminados, y el del doctor
Moreno al quitar lo proyectado sobre delitos contra el senti-
miento nacional.

Por lo demis, era de todo punto inaceptable que la su-
puesta injusticia a que puede dar lugar una determinada clase
de prueba, fuese razén para que se alterase la doctrina crimi-
nal en orden a lo que es de la esencia de la infracciény se pre-
tendiese salvar la dificultad alterando sus elementos.

Pero es que la razén no concordaba con la realidad. y la di-
ficultad quedaba en pie, sin otro resultado que el de reducir
considerablemente la represién de la tentativa.

Manifestaba la comisién que lo que la habia movido a re-
querir la premeditacion, era que, siendo de dificil constatacién
la intencién del agente cuando el mismo no la ponia de manifies-
to, era general que el proceso se instruyese y se condenase so-
bre la base de la declaracién del reo. De manera que era este
mismo quien proporcionaba el arma con que habian de ulti-
marlo, o el elemento. protector con que habia de salvarse. Y
agregaba que la ley no debia permitir esta situac'én que expo-
nia a que se condenase mas que al inocente al ignorante, y que
permitia se salvase al experto, atin cuando debiera sufrir un
castigo serio.

Admitiendo que eso fuese cierto, lo que ¢on la autoridad
de veinte afios de magistratura penal afirmo no ser exacto, el
inconveniente habria sido el mismo para muchos delitos con-
sumados, y habria quedado sybsistente para la misma preme-
ditacién, que podria haberse probado por la confesion.
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Por otra parte, no se comprende cémo la sociedad hubie-
ra de renunciar a defenderse de los ignorantes porque los vi-
vos supiesen escurrirse, ni cémo pudiera en buena légica y sa-
na doctrina juridica, salvarse el supuesto inconveniente, de
determinada clase de prueba, alterando los elementos de la in-
fraccion.

Oportunamente la comisién del senado atendié mis obser-
vaciones al respecto (ver p. 61).

Garraud distingue aiin los actos de ejecucion de los de cor-
sumacion. Estos son aquellos actos que recaen sobre la ma-
terialidad misma del delito, copno el acto de poner el ladrén las
manos sobre el objeto que intenta substraer, aunque s‘n remo-
verlo de su lugar, o el de inferir a la victima, cuya muerte se
procura, una o mas heridas que no la producen. Los actos de
ejecucion propiamente dichos, son, en cambio, los actos veci-
nos o proximos a los de consumacion, y son respecto de éstos,
lo que los preparatorios con relacién a los de ejecucion. Ejem-
plo el acto de comprar un arma, e ir en procura de la victima
y apuntarle. Clard esta que los actos de consumacién no dejan
lugar a dudas sobre su caracter ejecutivo, y son los que pro-
yectan mayor luz sobre la intencién del agente; pero esta dis-
tincion sélo cabe en ciertos delitos.

Casos hay, finalmente, en los que, no revelindose clara-
mente la intencién y siendo los actos manifiestamente condu-
centes a un fin ilicito, la ley los reprime, segiin queda dicho,
como delitos per sé, de lo que son un ejemplo las lesiones, los
disparos con armas de fuego y las agresiones con otras armas.

En resumen, la tentativa punible supone las siguientes con-
diciones: resolucién de cometer un delito determinado; actos
materiales que la pongan claramente de manifiesto; que estos
actos importen el comienzo de la realizacion del delito; inte-
rrupcion de esta realizacion; que esta interrupcion responda a
causas extrafias a la voluntad del delincuente, aunque en virtud
de ellas haya desistido de consumarlo (art. 42).

153.—Tejedor llamaba tentativa calificada a Ja que por si
misma constituye ya otro delito consumado, caso previsto por
el art. 13 del cédigo derogado; es el delito medio.
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Puede ocurrir que como tentativa tenga mayor pena que
como delito perfecto, y v. v.: en ambos casos se aplicara la
regla de la prevalencia de lo mis grave, lo que quiere decir que se
reprimira al agente como autor de la tentativa del delito pro-
puesto o del delito consumado, segiin que la pena de aquélla
sea mis o menos grave que la de éste.

La doctrina de la ley sobre este punto se encuentra en los
arts. 54 a 57, 80, 85, 122, 124, 165, 166, 186, 187, 190, 191,
194, 195, 200, 201 y 236.

154—a). No todos los delitos son susceptibles de tenta-
tiva. Puede citarse como ejemplo los delitos formales, los de
costumbre y los de omisién (el falso testimonio, el encubri-
miento habitual, la infraccién al enrolamiento). Esto es sin
embargo mas verdadero en la practica que del punto de vista
racional, dado que no todo delito material supone la posibili-
dad de la tentativa, como no todo delito formal la excluye, se-
gtin observan Carrara y Alimena.

Esta dificultad de resolver si ciertos delitos son suscepti-
bles de tentativa punible, ha sido resuelta por algunos cédigos
y proyectos, como el alemén y el sueco, a la manera de la cul-
pa en tantos codigos, no reprimiendo la tentativa sino cuando
se halla prevista expresamente, lo que se hace en cada delito
en particular.

b). Aunque tedrica y practicamente sea posible, la ley,
por razones exclusivamente utilitarias, no reprime la tentativa
en algunos casos; como, dejando de lado la tentativa desistida,
acontece con la de la madre en el aborto, y con la culpa y las
faltas. A este respecto tienen disposiciones expresas las leyes
francesa, brasilera, peruana y espafiola, y la nuestra en sus
arts. 43, 88, 217 y 232.

166.—Lo relativo a la tentativa de culpa y de complicidad,
se encuentra tratado en los capitulos respectivos.

166.—No es lo mismo hablar de tentativa imposible que
de delito sin tentativa. Mientras en el primer caso el delito es
irrealizable, lo es en el segundo.



— 138 —

En términos generales podria decirse que un delito eg im-
posible, cuando el acto, no obstante su apariencia delictuosa, no
reviste tal caracter del punto de vista juridico, lo que puede
ocurrir por ausencia del elemento moral o del elemento legal,
como seria el robo ejecutado por un demente o el hurto de co-
sa propia,

No es, sin embargo, en este sentido que se habla de delito
imposible: en sentido estricto hay delito imposible cuando la
falla se produce en el elemento material. El concepto, pues, de
imposibilidad del delito, se relaciona propiamente con uno solo
de sus elementos, no de otra suerte que lo que ocurre con el
fundamento de la responsabilidad, que radica principalmente
en el elemento moral.

Es por lo tanto con el proceso externo de realizacién del
delito que se vincula el concepto de su imposibilidad, y es fi-
cil comprender, por lo mismo, por qué es que la cuestién se
plantea exclusivamente en la tentativa.

La imposibilidad, por lo demés, puede consistir en la in-
idoneidad del medio o en la inexistencia del objeto sobre el
cual recae la accién, y ser absoluta o relativa.

E! medio, por otra parte, puede ser inidoneo por si mismo,
en calidad o cantidad, como el azicar y la estricnina para en-
venenar, 0 por razén de su aplicacién, como un instrumento
cuyo empleo requiere el conocimiento de su mecanismo, igno-
randolo el agente. Pero la imposibilidad ha de resultar de una
u otra cosa, y no de una circunstancia extrafia, como lo ha de-
clarado la camara de lo criminal de la capital federal, al resol-
ver en el caso de Casimiro Gémez, que un documento de cré-
dito prescripto y falsificado, es un medio idoneo de estafar,
pues el perjuicio puede producirse por la ignorancia o negli-
gencia del supuesto deudor demandado.

Ejemplo de imposibilidad por razén del objeto: absoluta
en la tentativa de matar a una persona muerta y en el aborto
de un mujer no embarazada; relativa en el disparo hecho con-
tra una persona que se supone en el lecho en momentos que
lo ha abandonado. .

Ejemplo de imposibilidad por razén de medio: absoluta
en una tentativa de muerte con aziicar o con un revélver des-
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-cargado; relativa en una tentativa igual, pero con una dosis-de
estricnina insuficiente o con un revélver de manejo secreto.

La jurisprudecia francesa (Garraud), y con ella la aus-
triaca, la bavara, la prusiana, la italiana y en general la de-Jos
paises latinos (Liszt), no reprimen la tentativa absolutamente
imposible, en tanto que la alemana (Liszt) reprime lo mismo la
relativa que la absolutamente imposible. Liszt critica esta 1l-
tima jurisprudencia. Irureta Goyena cita, sin embargo, un dl-
timo fallo de la casacién francesa, que adopta la jurisprudencia
alemana.

La jurisprudencia de la cimara de lo criminal de la capital
federal no incrimina, hasta hoy, la tentativa absolutamente im-
posible.

Garraud critica la distincién formulada por Ortolan, Haus
y Mittermaier, generalmente aceptada, entrc la imposibilidad
absoluta y relativa, ad do como fund: que, debiend
considerarse la imposibilidad con relacién al caso concreto,
existird o no, pero de manera radical; en lo que se encuentra
de acuerdo con Von Buri.

El mismo Garraud reconoce que la imposibilidad del deli-
to no debe verse tan sélo en su materialidad, sino también de
su punto de vista juridico; o, lo que es lo mismo, que el delito
es imposible por la ausencia de cualquiera de sus elementos.
Sin embargo acepta que, habiendo el delincuente puesto de ma-
nifiesto su aptitud para delinquir, seria contrario a la justicia y
a la razon permitir se aproveche de una circunstancia material
ajena a su voluntad, asi sea aquélla la causa de la ineficacia
de ésta.

En verdad, la imposibilidad puede ser reélativa sélo tedri-
camente, pues en el caso concreto, que es lo que realmente re-
viste interés, sera siempre absoluta. Es, por lo tanto, inconve-
niente fundar conclus‘ones de trascendencia practica, sobre con-
sideraciones doctrinarias que, en su apreciacion en el caso par-
ticular, carecen de razén de ser.

Por otra parte, son perfectamente pertinentes en este pun-
to las observaciones apuntadas al final del n® 158; al menos
respecto de aquellos individuos cuya incapacidad para el de-
fito no resulte demostrada. De suerte que si la impunidad esta-
ria aconsejada para el que pretendi6 envenenar con un terrén
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de azucar, estaria en cambio aconsejada la represién para el
que acuchillé en el lecho, creyéndolo dormido, a quien un mo-
mento antes habia muerto a consecuencia de un sincope car-
diaco. Asi la jurisprudencia alemana y francesa citadas, el
cédigo ruso y el proyecto suizo.

Pero la tentativa imposible, debe o no ser reprimida?

Esta cuestién, ya debatida entre los romanos, ha dividido
la opinién de los jurisconsultos: los partidarios de la doctrina
objetiva y los de la subjetiva. Para los primeros el delincuente
no es el todo en la cuestion penal: sin descuidarlo, atienden en
primer término el delito con todo su material constructivo, in-
tencién, accién y dafio; si el dafio es imposible, no hay delito
por falta de uno de sus elementos. Para los segundos, coloca-
dos en el punto de vista defensista contemporaneo, el delito no
es mas que el accidente que pone de manifiesto la peligrosidad
del sujeto, que es de lo que hay que defenderse. Militan entre
éstos Pacheco, Caravantes, Prins, Seuffert, Lammach, Garé-
falo y los positivistas en general, y entre los primeros los ecléc-
ticos y clasicos, como Garraud, Liszt, Carrara, Chauveau, Haus,
Rossi, Lefort, Bertauld. Le Sellyer y Obarrio.

En general la leg'slacion guarda silencio al respecto, y en-
tre los pocos c6digos que tienen disposiciones pertinentes puede
citarse: el italiano y el paraguayo, que requieren la posibilidad
del delito por razén de la idoneidad del medio; el ruso, que no
incrimina la tentativa en que el sujeto, por razones de supers-
ticién o insuficiencia mental, emplea medios inofensivos, como
los sortilegios y los encantamientos; el noruego. en fin, que re-
quiere la existencia del objeto sobre el cual el delito debe re-
caer.

El proyecto suizo exime de responsabilidad por insuficien-
cia mental, y en los demas casos prescribe que la imposibilidad
absoluta del del'to por razén de medio u objeto, determinara
una atenuacién de la pena. Mas o menos, el italiano.

Fl cédigo resuclve la cuestion en la segunda parte del art.
44, con una disposicion que textualmente propuse a la comision
del senado, y dice lo siguiente: “Si el delito fuera imposible, la
“pena se disminuira en la mital, y podra reducirsela al minimo
“legal o eximirse de ella, segiin el grado de peligrosidad reve-
*“lada por el delincuente”.
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Es una solucién netamente subjetiva, que consulta amplia-
mente las necesidades sociales defensivas, como asi mismo las
caracteristicas particulares de cada caso.

Ha sido, sin embargo, mal colocada, pues ha debido agre-
garsela como apartado final del articulo.

La idea de reprimir la tentativa absolutamente imposible
como una infraccién sui generis, a la manera de la sola inten-
<ién conocida y de ciertos actos preparatorios, ya que la diver-
gencia surge unicamente, al menos en la doctrina y la jurispru-
dencia mas generalizadas, en lo concerniente a la represién de
esa clase de imposibilidad, constituiria también una solucién,
pero de menor eficacia.

167.—La ley, art. 43. dispone que quedara exento de pena
el delincuente si desistiere de la tentativa, y esta doctrina, que
anicamente en Inglaterra no ha tenido aceptac'én, se funda en
razones atendibles de justicia y utilidad social. En realidad
quien desiste de un delito en su periodo de ejecucion, sin que
ninguna causa extrafia a los impulsos de su propia voluntad se
haya puesto de por medio, no solamente no ha alcanzado a pro-
ducir mayor alteracién en el bien objeto del delito, si es que
alguna ha producido, sino que ha demostrado, que asi como ha
sido incapaz de resistir el impulso inicial criminoso, ha sido
capaz de evitar sus deplorables consecuencias, mostrandose co-
mo un elemento social de una temibil’dad casi inapreciable. Por
otra parte, esta en las conveniencias sociales brindar a los de-
lincuentes la oportunidad de detenerse en el camino del delito.

En Alemania se lleva la teoria hasta eximir de pena al que
repone las cosas a su estado anterior, antes que el delito haya
sido descubierto, acto de arrepentimiento ecficaz, equiparado a
la tentativa desistida. .

El art. 10 del cédigo derogado, declaraba que en caso de
duda se presumia voluntario el desistimiento. El bavaro y el
peruano establecen lo contrario.

Para que el desistimiento sea considerado voluntario, es
menester que, encontrandose el agente en condiciones de con-
sumar el delito, la voluntad actte libre de obstaculos extrafios,
y obedeciendo tan sélo a motivos que radican en fuerzas intrin-
secas de inhibicién susceptibles de ser estimuladas por las su-
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gestiones del bien o la repulsién al delito o a lo sumo por un
espontaneo temor a la pena, de tal manera que el sujeto apa<
rezca ante los ojos de la justicia con un indice de temibilidad
substraida a las necesidades defensivas de la represién, y no a
motivos provenientes de dificultades o peligros derivados de
obstaculos que le son extrafios. Asi lo ha resuelto la camiara
de lo criminal de la capital federal, con arreglo a la doctrina
mas difundida, segiin puede verse en el proyecto de Tejedor
(art. 11), Alimena (t. I, p. 466), Carrara (parte general, t.
I, n® 385), Crivellari (t. IV p. 10), Liszt (t. I p. 314), Mer-
kel (t. I, p. 192), Nypels (t. I, p. 123) y Pessina (p. 478).

_ Aparte de este efecto del desistimiento respecto del que
desiste, en el n? 170 se estudia el que produce con relacién a
los demas participes, a los que hay que agregar el relativo a los
delitos conexos, en cuyo sentido puede decirse, con Merkel y
Liszt, que no lo produce, si ya recibieron un principio de eje-
cucidn.

158.—Dos son los sistemas conocidos en materia de pe-
nalidad de la tentativa: el subjetivo y el objetivo, Sigue el pri-
mero el cédigo francés, que, tomando por modelo el sistema
romano que reprimia la tentativa en los crimenes ordinarios por
excepcidn y en todos los casos en los atroces con la misma pe-
na que el delito consumado, hace otro tanto con relacién a los
delitos y a los crimenes de su divisién tripartita. Lo mismo el
proyecto italiano.

Los demas cédigos siguen el sistema objetivo de pena in-
ferior a la del delito consumado. Asi el nuestro prescribe en
el art. 44 reclusion de quince a veinte afios en los casos de re-
clusién perpetua, prision de diez a quince en los de prisién per-
petua y para los deméas una disminucién de un tercio o la mitad,
criterio que también adopta para la complicidad (art. 46).
Véase la penalidad de los arts. 37 letra ), 107, 232 y 234.

El proyecto alemén adopta el mismo criterio represivo de
la tentativa (mas benigno que el delito consumado), para los
menores de diez y ocho afios, la complicidad, la responsabilidad
atenuada, el exceso en la legitima defensa y el error penal, y
el codigo para los menores en edad de transicion (art. 37 le-
tra b), concordante con el 44 y el 46).
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Tengo por superior el sistema subjetivo, porque consulta
mejor el fin de la pena y el objeto del derecho penal. ;Es me-
nos peligroso acaso el delincuente que ha*hecho cuanto de él
dependia para realizar su criminal intento, nada mas que por-
que circunstancias ajenas a su previsién y voluntad se opusie-
ron, impidiendo el resultado que se proponia alcanzar? ; Qué
tiene que hacer este valor, absolutamente objetivo, en la solu-
£ién de un asunto tan eminentemente subjetivo, si no tiene con
€l relacién alguna, ni indirecta ni remota siquiera? Bien esta
que el dafio y el peligro corrido, sean contemplados cuando en
alguna forma revelan la ecuacién personal del delincuente; pe-
ro tengo por impropio e inconveniente que se los incorpore al
material informativo, cuando no existe entre ambas cosas la
menor vinculacién.

El mecanismo adoptado por el cédigo vigente para la fija-
cién de la pena’ de la tentativa, es menos preciso que el del cé-
digo derogado, siendo este uno de sus defectos, porque segin
el derogado la pena fijada al delito se disminuia en un tercio,
lo que podia ser entendido por cualquiera, y asi nadie dudaba
que si la pena para el delito consumado era de 3 a 6, la de la
tentativa era de 2 a 4. El vigente, en cambio, d'ce que
se disminuird de wun tercio a la mitad, lo que por cier-
to no resulta claro: a menos que se interprete que la pena del
delito consumado (p. e. 2 a 6) se disminuird en un tercio el
maximo y en la mitad el minimo (p. e. 1 a 4 en el caso pro-
puesto) . -

La dificultad se repite en el art. 46 con la represion de la
complicidad, y en el 37 letra b). Era prefer'ble la claridad
del sistema derogado y la de los arts. 104, 105, 107, 232 y 234,

Puede verse el n® 179 letra b). en lo referente a la dife-
rencia de medida establecida en el art. 44 y'el 65. para la re-
clusién y la prisién perpetuas.






SECCION TERCERA

DEL DELINCUENTE

CAPITULO XIX
De la participacién en general

159, — Del *delincuente .y su peligrosidad social y sus clasificacio-
nes, De la participacién en general. Concepto, clasificaciones y
caracteres de la participacién. ilidad del aporte y participa-
cién por actos posteriores. Clasificacién de la participacién y
los participes Y su |mponane|- Iegal |60. — Ejecutores y mo-

dos de ej i La ién. Casos
de i i Criterio licable en la ’. i i do In rss-
ponsabilidad con relacién al insti al p

dores. Aquel mismo criterio, 161. — DI'QNHCIH entre uutore- y
cémplices. Casos de lequiparacién con los autores. Encubrimien-
to habitual.

159.—En el n° 13 del t. I se ha estudiado al delincuente
del punto de vista de su capacidad juridica, fisica y moral, para
poder ser considerado el dnico pos'ble sujeto activo, agente o
causa del delito. En éste y el que le s'gue se examina el
régimen de su responsabilidad, en orden a la calidad e impor-
tancia de su intervencion en la realizacién del delito, estudio que
provoca una nueva clasificacion, distinta, en su concepto, de la
hecha en el n® 5, t. I, donde se le estudia en su personalidad
condicionada por su temperamento y caracter.

Es pues bajo tres aspectos que se estud’a al delincuente,
los que fundamentalmente se reducen a dos: el de su capaci-
dad para ser sujeto acto del delito (n® 13); el de su personali-
dad para serlo pasivo de la pena o sancién (n° 5, y el presente
capitulo y el XVI).

Establecida su imputabilidad fisica en el delito, correspon-
de establecer su responsabilidad y grado, lo que se hace sobre
la base de su grado o indice de peligrosidad social, fijado con

Darxcuo Penar I1-10
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el auxilio del conocimiento de la categoria psico-fisica del su-
jeto (temperamento y caracter), de sus antecedentes y con-
ducta, naturaleza de la accién, forma y grado de participacion,
motivo determinante, y modalidades del elemento psicoldgico
(dolo o culpa) y accidentales del delito (atenuantes o agra-
vantes). Por lo que se ve que la participacién del delincuente
que aqui se va a estudiar, es uno de los varios puntos de vista
comprendidos en el segundo aspecto recordado.

En cuanto a su clasificacién, la del cédigo se reduce a lo
que tiene que ser legalmente: mayores y menores, normales y
anormales, primarios, reiterantes y reincidentes, éstos en co-
munes y habituales, y aquéllos en correg'bles e incorregibles
(arts. 51 y 52).

Por la clasificacién de otros puntos de vista, el t. I n? 5
letra b).

La peligrosidad social del delincuente, especialmente pre-
vista por el proyecto italiano en capitulo aparte, con lo que da
a ese punto toda la importancia que le asigna la corriente pe-
nal contemporanea, no ha sido descuidada en el cédigo. Ya en
el informe de la comisién de diputados se le atribuia una sefia-
lada trascendencia, y si bien no ha llegado, como en el proyecto
italiano, a constituir el fundamento mismo de la responsabili-
dad, bastan los arts. 34, 41 y 44 para poder afirmar que el c6-
digo le tiene acordado lugar de preferencia, a tal punto que, fi-
jada la responsabilidad moral, la fijacién de la pena, en calidad
y cantidad, le queda por entero subordinada; y, declarandose la
irresponsab’lidad moral, el moralmente irresponsable, pero pe-
ligroso, queda sometido a las medidas de seguridad propias del
caso. También se refieren a ell1 los arts. 26, 36 v 37.

El cédigo, por lo tanto, se ha colocado en esta materia a la
altura del movimiento cientifico presente.

El delincuente, por otra parte, puede hallarse solo o en
unién de otros en la realizacion del delito. En el primer caso
tnicamente habra un ejecutor, con sus dos aportes: moral y
material (voluntad y accién). En el segundo habra pluralidad
de delincuentes o participacién, y por lo tanto, ademas del eje-
cutor podra intervenir el cooperador. En el primero sélo se ha-
llara un autor; en el segundo podri hallarse también’ cémplices.
Esto quiere decir, que mientras puede haber autores entre los
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cooperadores, entre los ejecutores jamas se hallard un cémpli-
ce, el que unicamente se hallari entre los cooperadores. Quiere
decir atin mas: que caso de cooperacion es caso de participacion,
y que la idea del ejecutor excluye la de actos posteriores.

Frente pues al ejecutor (participe material, directo, inme-
diato), se hallan el instigador (participe moral, ‘ntelectual, mo-
tor, indirecto, mediato) y el auxiliador (participe material, in-
directo, mediato), que forman el grupo de los cooperadores.

Por lo demis, se puede intervenir con voluntad sin accién,
0 con ambas cosas, mas no con accién sin voluntad, pues se-
mejante situacion no comporta responsabilidad, por falta de
base.

Participacién, por lo demas, es la accién de tomar parte en
la realizacién de un delito. Y tomar o tener parte, importa
concurrir con un valor de produccién. Unicamente aportando
alguno de los materiales de construccién del delito es que se
puede partic'par en él y contraer la responsabilidad consiguien-
te; pues no cabe imputar el efecto, a quien en forma alguna y
bajo ningun concepto ha sido su causa.

Siendo, por lo tanto, la utilidad de la participacién lo que
comporta responsabilidad para el agente, esa responsabilidad
desaparece cuando el aporte resulta de todo punto inutil. Tal
el caso del que proporciona un arma, llave o instrumento pa-
recido, que no se emplea en la ejecucion del delito, y otros ana-
logos. (Crivellari y Haus). Si se probare, sin embargo, que la
ayuda influy6 para que el otro se decidiese a ejecutar el delito,
aunque lo haya efectuado de otro modo que el indicado o con-
venido, o valiéndose de otros medios que los proporcionados,
por haberse apercibido, una vez en el lugar, o en presencia de
la victima, de otra facilidad accidental mas ventajosa, no po-
dria dejar de reconocerse en el aporte no utilizado una causa
influyente en la realizacién del delito (Crivellari).

De aquel principio es esta la primera consecuencia, s‘endo
la otra que los actos de participacién deben ser anteriores o
concomitantes, lo que no excluye el auxilio posterior, si fué
prometido antes o durante la realizacién del delito, toda vez que
la promesa hecha antes o durante el delito, importa un acto de
cooperacién, aunque su cumplimiento sea posterior, por cuan-
to representa una fuerza productora del delito, que la ley debe
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contemplar. En realidad la ayuda prometida ha influido en la
realizacién del delito, y lo justo y razonable es que el autor de
la promesa cargue con su parte de responsabilidad, en un he"
cho a cuya realizacién ha contribuido con un aporte moral de un
valor indiscutible (art. 46).

Respecto del acuerdo de voluntades, que algunos autores
como Nypels, Haus y Prins incluyen entre las condiciones de
la participacién, puede verse el n® 168.

Junto a estas condiciones, y a la de que en la realizacién
del delito intervengan mis de una persona, se acusan determi-
nados caracteres que dan lugar a clasificarla, segin la calidad
y la importancia de la participacion, o la relacién que la misma
guarde con el delito.

La primera calificacién contempla la relacién de causa o
efecto entre la participacién y el delito, y en este sentido la
participacién es directa e inmediata o indirecta y mediata.

La participacion directa e inmediata es la del ejecutor, y
la indirecta y mediata en general la del cooperador.

La segunda responde al punto de vista de la calidad de la
participacion o naturaleza del aporte o fuerza con que concurre
cada participe a la realizacion del delito, y la tercera a su in-
portancia.

La participacién por razén de la calidad se divide en ma-
terial o fisica y moral o intelectual, segiin que el delincuente
ponga en la obra la voluntad y la accién, o solamente la volun-
tad; y la por razén de la importancia, en principal y secunda-
ria, segun que sea ella necesaria, indi i
decisiva, 0 meramente conveniente, ventajosa. La principal es
la del autor y la secundaria la del cémplice.

Los siguientes cuadros aclaran los conceptos expresados :

ble, deter

Autores (ejecutores o cooperadores).
Cémplices (cooperadores).
Materfales (ejecutores, —auxiliadores).

Participes Morales o Intelectuales (instlgadores,

incitadores o provocadores).

Ejecutores (directos, inmediatos),
instigadores

Cooperadores (indirectos, mediatos)
auxiliadores
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Del punto de ayuda, auxilio o

vista de su re- Jmaterial aslstencla instiy

lacién con el ?mo“l g;tocibn, incita -
delito. cién o provo-

cacién.

turaleza del indirecta y mediata (cooperacién)

Participacién /su calldad o na- %dlrevm e inmediata (elecuci6n)
aporte

principal (ejecucién y cooperacién
..... determinante o necesarfa).
su Importuncla secundaria (cooperacién no determi.
nante o necesaria pero Gtil).

No todas estas clasificaciones revisten igual importancia.
Desde luego, la distincién entre autores y cémplices carece de
razén de ser en un sistema de penalidad de represién igual pa-
ra ambos, 0 en uno que, sin considerar esa distincion, regule la
pena con relacién a los otros puntos de vista expresados.

En resumen: es participe todo individuo que en alguna de
las formas previstas por la ley, toma parte en la realizacion del
delito; con aportes materiales o morales, directa o indirecta-
mente, inmediata o mediatamente, de manera principal o secun-
daria, por actos anteriores o concomitantes, o de cumplimiento
posterior, siempre que respondan o se vinculen a otros ante-
riores o concomitantes, como es el caso del instigador por pro-
mesa de recompensa que cumple una vez consumado el delito,
o el del que presta, después del crimen, una ayuda ofrecida
antes.

Puede verse los arts. 614. 716 y 717 del cédigo de jus-
militar, y el t. I, n® 28, letra e).

160. — Ejecutor es el autor que realiza el delito por si mis-
mo, por su propia accién, sin intermediarios.

La ejecucién del delito no implica que el ejecutor se val-
ga de sus propios medios, pues puede recurrir a una bestia, o
también a medios morales, como si engafiando a un ciego le
hiciese caer en un precipicio, o diere la muerte a un cardiaco
con una repentina e infausta noticia. Puede, por lo demas, efec-
tuarse por accién u omision, como en el caso del infractor a
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la ley de elecciones y a la de enrolamiento, el de la muerte da-
da a una persona privindola de lo necesario, el del funciona-
rio pablico que omite instru’r sumario, etc.

Es el tinico que puede no ser coparticipe. toda vez ‘que
puede estar solo en la realizacién del delito.

Son participes morales o intelectuales, instigadores, incita-
dores o provocadores, los que, anilogamente a los auxiliares,
compensas, dadivas, consejo, mandato, orden, coaccion moral o
mediato, valiéndose de terceros y por medio de promesa de re-
compensa, dadivas, consejo, mandato, orden, coacién moral o
maquinaciones o artificios dolosos, tendientes a hacer incurrir
en error al autor material o a confirmarlo en el que se encon-
traba, o de cualquier otro medio andlogo. Es en esta clase de
partic'pes que cabe la complicidad y la participacién por actos
posteriores.

La condicién segin la cual la instigacién ademas de direc-
ta debe ser determinante de la actitud del tercero. para que el
instigador pueda ser equiparado en la pena al ejecutor, es mis
facil de fijar teéricamente que de establecer en la prictica. Se-
ra relativamente ficil concretar esa condic’én en la orden, en
la coaccién y en las maquinaciones o artificios dolosos encami-
nados a hacer incurrir en error al ejecutor o a confirmarlo en
el que se encontraba, y atin en las didivas, pero serd sumamen-
te dificil hallarla en el consejo. En este caso habra de por me-
d'o casi siempre un interés personal del tercero, y por consi-
guiente con mas frecuencia se hallard en el instigador un cém-
plice. Puede citarse como excepciones las proclamas politicas,
sectarias o dogmaticas. -

Es por eso que no hay uniformidad de opiniones sobre el
caricter de estos participes, los que en algunos cédigos como el
de Hungria, y en opinién de autores como Carmignani y Li-
vingstone, son considerados meros cémplices. Mas la razén no
es por cierto convincente. Sera raro, en verdad, que el empleo
de la sola fuerza moral determine en algunos casos la comi-
sion del delito, como ya se ha hecho notar; pero eso no quita
que haya otros en que esto ocurra. Es, entonces. cuestién de
prueba. Por lo demas, si peligroso es el ejecutor, no lo es me-
nos el que busca la impunidad a la sombra de una dadiva, de
una orden, etc. Si en la ejecucién del delito vale tanto la fuerza
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moral que concibe e impele como la material que sirve, ;por
qué esa importancia habra de venir a menos por la circunstan-
cia de que la una obre en un sujeto 'y la otra en otro, si ambas
se unifican en el delito? Ambas son su causa y a veces reviste
mayor importancia la de caracter moral.

Es también por eso que hay que recurrir en cada caso al
examen de las condiciones personales del provocador y del
provocado, como ser: el sexo, la edad, la educacién, el grado
de instruccién, los vinculos de superioridad o dependencia mi-
litar o civil; la naturaleza del hecho; la forma de la orden; el
menor, mayor o igual interés que cada cual pueda tener, y. en
general, todas aquellas particularidades que sirvan para esta-
blecer, con el mayor acierto posible, el grado de ‘nfluencia que
haya ejercido el primero sobre el segundo. Particularmente
tratandose del consejo, la orden y la coaccién.

Es por el examen de particularidades como las anotadas
que podra arribarse a la conclusién de que la instigacién fué
o no la causa determi o simpl influyente, del acto.
Si lo primero, se estard en presencia de un autor, aunque asi
no lo llame el cédigo, y si lo segundo, en presencia de un cém-
plice; siempre, naturalmente, que la instigacion represente al-
gin valor apreciable en la realizacién del delito.

También de ese examen resultari con frecuencia que la
responsabilidad del provocador estard en razén directa de esa
influencia, mientras que cominmente estara en razon inversa
la del provocado. Cuanto mayor sea esa influencia. tanto me-
nor serd la responsabilidad del dltimo, hasta llegar a desapa-
recer en algunos casos, como en los previstos por los incs. 2°
v 52 del art. 34, (la coaccién y Ja orden), o en los de las ma-
quinaciones o artificios dolosos recordados .

En otros, a la inversa, la influencia de la provocacién por
razén de su calidad, podra agravar la responsabilidad del pro-
vocado, como el de las dadivas o promesas de recompensa, que
constituyen un motivo de agravacion general.

En una palabra: la instigacion comportara responsabilidad
para el instigador, siempre que represente algin valor en la
produccién del crimen, y serd la responsabilidad tanto mayor
(autor o cémplice), cuanto mayor sea la entidad del mismo,
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Cabe observar que el intermediario de quien se vale el ins-
tigador puede no ser el ejecutor, sino un otro instigador; de
suerte que puede haber entre un eslabén (instigador) y el otro
de la cadena (ejecutor), uno o mas eslabones (instigadores y
auxiliares) .

Debe tenerse presente, finalmente, que la instigacién es re-
primida por si sola como un delito sui generis (art. 209), lo
que no acontece con la asistencia: ésta comporta responsabili-
dad tnicamente en el caso que el delito haya empezado a eje-
cutarse.

La ley se refiere expresamente, ademds, a casos de instiga-
cién, en los arts. 83, 99 y 213.

Llamase auxiliador o cooperador por asistencia, al que
presta ayuda o auxilio, la que si es prestada al ejecutor y es al
mismo tiempo indispensable, hace incurrir al cooperador en la
pena del ejecutor (art. 45). Si la ayuda sélo fuere 1til, ha-
bra mera complic'dad. ;Y por qué no ha de prestarse ese au-
xilio indispensable al participe moral? ; Se podra negar que in-
curre en la misma responsabilidad quien facilita al instigador el
dinero indispensable para determ'nar al ejecutor?

El criterio del caricter necesario, indispensable de la ayu-
da, para poder afirmar que el auxiliador no es un mero cém-
plice, se presta a la misma observacion que sugiere la condi-
cién de determinante de la instigacidn en la partic’pacién mo-
ral, y que en su oportunidad se ha hecho resaltar.

Los participes por asistencia pueden, como los ejecutores.
participar por actos de omisién, y como los instigadores, por
actos posteriores; y como ellos son cooperadores, aunque ma-
teriales.

Es tambén en esta categoria o grupo dec participes, como
en la de los participes morales, que cabe la complicidad, pues
si puede haber ejecutores sin cooperadores, no cabe la posibi-
lidad de lo contrario.

Corresponde hacer aqui la misma salvedad hecha respecto
de los instigadores : cuanto mayor sea el valor que en la produtc
cion del crimen represente la cooperacién, tanto mayor sera la
responsabilidad del auxilador.

El c6digo afirma esta doctr'na en su art. 45, con la salve-
dad de la instigacion indirecta, pues requiere sea directa.
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161.—La distincién entre autores y complices es clasica.
La establecian el codigo derogado y todos los proyectos. El
cédigo dividia la complicidad en dos grados y los proyectos de
Tejedor e intermedio en tres. La ley 4189 y los proyectos de
1891 y 1906 suprimieron esa divisién.

La distincién se ha establecido siempre sobre la base, co-
mo ya se hizo notar, de ser considerado autor el participe que
ha tenido un desempefio principal y cémplice el que lo ha te-
nido secundario. Sobre esta diferencia fundamental, vienen
otras, como ser: el complice es siempre simple cooperador. nun-
ca ejecutor; la calidad de cémplice implica necesariamente la
participacion, mientras que la de autor no.

Y aunque a veces la ley equipara a ambas clases de parti-
cipes a los efectos de la penalidad, como puede verse, entre
otros, en los casos previstos por los arts. 133, 139, 140 y 146,
es lo cierto que eso constituye la excepcion, pues la regla es
que la penalidad se regula en orden al grado de participacion:
mas severa para la principal, mis benigna para la secundaria.

Es este el criterio regulador de la pena en el cédigo, y no
veo, en consecuencia, qué inconveniente habia en conservar la
clasica denominacién de autor al participe principal (ejecutor,
auxilio indispensable e instigacién determinante) y de cémpli-
ce al secundario (toda cogperacion 1til no considerada prin-
cipal) .

El codigo ha intentado, sin embargo. aunque en vano, elu-
dir la definicién del autor y del complice. Vano ha sido su
intento, porque en los arts. 45, 47 y 48 llama autor al ejecutor,
y porque en los arts. 46, 47 y 48 queda definido el complice,
como cualquier otro participe cooperador no comprendido en
los términos del art. 45 (véase el art. 46 y el informe, p. 86).

Y asi tenia que suceder, puesto que el proyecto seguia el
sistema anterior de la penalidad desigual para el autor y para
el cémplice. Comprendo que se pudiese eludir la definicion en
el sistema francés.

Pero como ademas del ejecutor hay otros participes prin-
cipales, ha equiparado al autor (ejecutor), el auxiliador ne-
cesario y el instigador determinante (cooperadores): pero solo
equiparado en la penalidad. Hay, pues, en el sistema del c6-
digo, esta clase intermedia de participes, que ni se les llama au-
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tores ni se les llama complices. Son dnicamente participes ‘coo-
peradores principales. Especie de hijos con apellido, pero sin
nombre.

Y los instigadores no determinantes, quedan comprendi-
dos en la categoria de los complices prevista por el art. 462 La
ley no es clara, pues mientras en el art. 45 se ocupa del ejecu-
tor, el cooperador y el instigador, como de categorias o clases
distintas de participes, concepto que reproduce en el 47, al
ocuparse del complice en los arts. 46 y 47 sélo habla de coope-
racion. Fs. sin embargo, una verdad sélo aparente, producto
confuso de un manejo descuidado del tecnicismo jurid‘co, pues
aparte de que la instigacion constituye una fuerza productora
del crimen, y por lo tanto causa o materia punible, el vocablo
cooperacién implica, en derecho penal, tanto el aporte material
como el moral, segiin resulta del art. 46 al inclu'r la promesa
de auxilio posterior, y segiin también expresamente sostiene
Herrera (p. 521). a quien ha seguido en esta parte el legis-
lador.

Repito, por lo demas, que el delito es el resultado de tres
fuerzas: la de ataque (moral y material) y la de resistencia
(legal) . Tanto vale la moral como la material : todo es cues-
ti6n de aquilatar cada valor en cada caso concreto. En ocasio-
nes representa un valor mayor una inteligencia y una voluntad
que imponen una obediencia ciera. que un brazo que sirve. ; Se
negara los honores del autor al artista que hace ejecutar su ma-
ravillosa creacién bajo sus 6rdenes y vigilancia, nada mas que
porque no puso materialmente las manos en el marmol? Creo
que el cédigo ha hecho una mala cuestién de palabras, sin los
resultados plausibles que debieron ser su corolario.

La reforma habriase recomendado ciertamente, si se hubie-
se lim‘tado a decir que es participe toda persona que ejecuta el
delito, o que presta una cooperacién, moral o material, con-
d y til, que sea después de realizado, pliendo
compromisos anteriores, y a disponer que los jueces graduaran
la pena, tomando en consideracién, ademas de las razones de
otro orden, el caricter y la importancia de la participacién, se-
giin sea ella directa o irdirecta, mediata o inmediata, principal
o secundaria, mas o menos til y eficaz. Esa si, hnbria_'sido una
reforma de verdad, racional y 4til.
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Habria fijado asi los inicos caracteres no ocasionados a d'-
ficultades pricticas de clasificacién en la participacién, como
son los relacionados con la ejecucién y la cooperacién, supri-
miendo las tan frecuentes de la distincién en autores y cémpli-
ces, y puesto en manos de la justicia un resorte mas, dictil y
flexible, de individualizacién de la pena.

El caso del emcubridor habitual, que preve como de en-
cubrimiento el cédigo en el art. 277 inc. 5°, para cédigos como
el francés v el belga. v en op'nién de tratadistas como Rivaro-
la, Haus y Nypels, reviste el caracter de complicidad. La ver-
dad es que un habito semejante, suficientemente conocido, im-
porta un ofrecimiento antic'pado y tacito de ayuda, algo mas que
probable, cuya influencia, como causa del delito, no es posi-
ble desconocer.

Cabe recordar lo que, respecto de la complicidad en el de-
lito de quiebra, dispone el art. 139 de la ley de quiebras, como
asi mismo lo que respecto de la partcipacion en general dis-
pone el cédigo en los arts. 83, 86, 102, 103, 128. 136, 137 y 178.






CAPITULO XX

De la participacién en particular

162.— T ticid 163. Si de legislar la com-
plleldad. 164 — Penalidad de la comphendad. 165, — La copar-
ticipacién cn los delitos cometidos por la jprensa. 166. — La com-
plicidad negativa. 167. — D& la coparticipacién simple y califi-
cada. Asociacién para delinquir. Complot y banda. Su valor en
la penalidad, 168. — De la coparticipacién en la culpa. La doc-
trina y la ley. 169. — De la comunicacién entre los coparticipes,
de las eximent:s, atenuantes y agravantes. 170. — Del desisti
miento de la coparticipacion.

162.—La ley 4189 reprimia en cl art. 42, letra c), la ten-
tativa de complicidad (con mas propiedad habria legislado la
tentativa de cooperacion), negada en general por los mas repu*
tados tratadistas, que la consideran un contrasentido juridi-
co. Entre ellos figuran Carrara, L'szt, Garraud, Pessina y Cri-
vellari.

La disposicion, reproducida en el proyecto de 1906, habia
sido tomada del proyecto de 1891, el que la tomé de Tejedor,
quien la tomé a su vez del codigo bavaro. El cédigo la ha su-
primido, conforine con la opinion de Haus.

Los autores del proyecto de 1891 fundaban la reforma en
estos términos: “No existe razén alguna para eximir de pena
“al que, por actos externos, directa o inequivocamente rela-
“ cionados con el delito, ha tentado cooperar en su realizacion,
“si segin los principios legales relativos a la tentativa merece
“ser reprimido”.

A estas buenas razones agregaba Rivarola las siguientes:
“La complicidad promet'da puede muy bien ser determinante
“de la ejecucion del delito. La ayuda esperada puede ser la
“ causa de ejecucién o comienzo de ejecucion”.

Milita aqui la misma razon que en la ayuda posterior pro-
metida antes o durante la realizacion del delito: la promesa re
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presenta un valor de produccion como causa del delito; y tini-
camente un des’stimiento comunicado oportunamente puede
irresponsabilizar al autor de la promesa. Tejedor art. 45, y
arts. 25, 29, 33 inc. 49, 36 inc. 4° y 40 del codigo derogado.

La ley decia: “Cuando un cémplice no preste la participa-
*“cién que habia convenido dar o desista de la que hubiere co-
* menzado, antes de que haya podido ser 1til al autor principal,
“habra complicidad tentada; y siempre que su cooperacién sea
“ punible, segiin los principios sentados, se aplicara las disposi-
““ ciones referentes a la tentativa”.

Los casos de complicidad, no todos previstos en la dispo-
sicién trascripta, podian ser los s'guientes: ayuda no prestada y
ayuda suspendida.

Esta condicién hacia surgir la posibllidad de que el com:-
plice resultase responsable de tentativa de complicidad, o en la
tentativa (tentativa de tentativa) o en la consumac.6n del de-
lito proyectado, lo que no puede ocurrir en el caso de compli-
cidad en una tentativa, en el que la complicidad es siempre per-
fecta y de ninguna manera puede haber pasado el delito pro-
yectado del estado de tentativa.

El cédigo la ha eliminado, adoptando un criterio objetivo
en desacuerdo con el subjetivismo moderno.

163.—Entre el sistema de una enunciacion genérica y el de
enumerar los casos de complicidad, la ley 4189, siguiendo el
ejemplo del codigo espafiol y del proyecto de 1891, el que tam-
bién adopta el de 1906, habia optado por el segundo.

El cédigo derogado, siguiendo a los dos proyectos que le
precedieron, adopté un sistema mixto; pero sélo tedricamente,
dado que del punto de vista practico adopté el segundo. En
efecto, mientras er el art. 32 establecia una regla general, en
los arts. 33 y 36 enumeraba taxativamente los casos de com-
plicidad, y como en los arts. 34, 35 y 37 referia la penalidad a
los casos previstos en dichos arts. 33 y 36, la regla del art. 32
quedaba sin aplicacién, La enumeracién que hacen estos ar-
ticulos es sin embargo util e ilustrativa.

En cuanto al sistema adoptado por el cédigo, se ha dicho
lo pertinente en el n° 161.
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164.—Desde luego, como yz se ha dicho, no habra lugar en
principio a imponer pena a un cémplice sin un hecho prmcxpal
punible de parte del autor, ya sea cc do o
tentado. En cuanto al sistema de penalidad, el cochgo siguien-
do el sistema aleman, ha optado por el de reprimirlos con la
penalidad prevista para la tentativa, o sea con pena inferior a
los autores (art. 46).

Véase lo dicho en el n® 158.

166.—El codigo dispone en su art. 49, que “No se consi-
“ deraran participes de los delitos cometidos por la prensa, a
‘“las personas que solamente prestaren al autor del escrito o
*grabado la cooperacién material mecesaria para su publica-
“ cién, difusién o venta”.

La ley no ha hecho mas que aceptar un principio consa-
grado en la legislacion comparada, siendo digno de memoria
cuanto sobre el particular escribe Groizard en el tomo primero,
comentando los arts. 14 y 15 del codigo espafiol.

La disposicion fué tomada del proyecto de 1891 y habia
sido reproducida en el de 1906, con el agregado de que la ex-
cepeibn sélo tendra lugar “cuando el autor fuese conocido y se
encontrase en e! pais”. Fl cédigo ha agregado los vocablos di-
fusion o venta.

Los autores de aquel proyecto fundaron la disposicién en
los sigu‘entes términos: “Hemos completado la legislacion so-
“bre la codelincuencia con un precepto que declara exentos de
“ responsabilidad por los hechos punibles cometidos por la
“ prensa, a los editores, impresores y demas personas que pres-
“tan al autor del escrito o grabado la cooperacién material ne-
* cesaria para su publicacion. Este articulo deroga aparente-
“mente el princip'o comiin en materia de codelincuencia, se-
“ gin el cual se presume responsables a todos los que han coo-
* perado en la realizacién de un delito, y se presume que todos
“han concurrido con intencién de delinquir. A pesar de la
“ apariencia el articulo puede no ser, y no sera a menudo, una
“ derogacién del principio. El editor, los cajistas, etc., coope-
“ran, es verdad, a realizar el hecho; pero lo hacen ordinaria-
“ mente sin propésito criminal, sin el menor deseo de agraviat
“ derecho alguno, sin conocimiento del escrito o gravado y del
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“fin a que se encamina; lo hacen sélo para ejercer su industria
“0 su modo de vivir. Sin embargo, aunque las personas niom-
*“ bradas presten sus servicios con intencién criminal y para que
" el hecho punible se cumpla, el articulo debe mantenerse, por-
“que de la manera amplia como estd redactado consagra una
* garantia de la libertad de la prensa. La constitucién naciona!
“ha desechado la censura previa; y seria restablecerla y resta-
“blecer la peor de las censuras (la de la ignorancia), respon-
“ sabilizar a los editores, grabadores, cajistas, etc., por los ac-
“tos punibles cometidos mediante la prensa. En efecto, antes
*“ de imprimir cualquier trabajo inarian si es o no ofensi-
“vo;y, si a su jucio fuera susceptible de comprometer su res-
* ponsabilidad, se reusarian a imprimirlo”.

Como el precepto legal irresponsabiliza tan sélo al que
prestar al autor del escrito o grabado solamente una cooperacién
inaterial necesaria, lo que regularmente hacen los ed'tores e
impresores, es fuera de duda que cuando esas mismas personas
prestan una cooperacién que no importe la exclusiva y nece-
varia facilidad material, seran considerados fuera de la ex-
cepeidn, y por lo tanto sujetos a las reglas generales sobre res-
ponsabilidad. Encuéntrase en este caso_el director de un diario,
o quien bajo otra denominacion cualquiera haga sus veces, pues-
to que estas personas no hacen, como el editor o el impresor,
un mero comercio o modus vivendi, sino que tienen la direccion
de lo que en el diario debe publicarse, contralor del que depen-
de el prestigio y la vida del mismo, no en su caracter de empre-
sa comercial, caracter que puede faltarle, sino en el de érgano
de progreso y de cultura social.

La Suprema Corte de la prov'ncia de Buenos Aires ha re-
suclto el punto de acuerdo con estas mismas ideas. “Debe con-
* siderarse, dice el tribunal, que cl director de un diario hace
“ siempre nas que prestar una cooperacién material a los au-
“tores de los articulos publicados, desde que estd en su mano
* disponer qué publicaciones contendra la hoja impresa y cua-
“les no: debe concluirse, pues, que hay en el director coopera-
“c'én, no ya material, sino moral, voluntaria, consciente, y no
* puede atribuirse a la ley el propésito de amparar la impuni-
*“ dad de esta cooperacién, sin la cual el delito no sc habria co-
“metido; pues, lo que precisamente constituye delito, es el he-
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“cho de la publicacién que se encuentra a cargo exclusivo’ del
“ director”.

Dedricese también del texto de la disposcion recordada,
que para que proceda la excepcién ha de ser conocido el autor,
porque de lo contrario se presumira que el autor es el director.
De acuerdo el proyecto de 1906 con este principio, no da lugar
a la excepcion si el autor no es conocido, ni aiin siéndolo, si se
encontrare fuera del pais.

Tratandose de la reproduccién de calumnias o injurias por
otros inferida, rige el art. 113.

Puede verse el capitulo IX, t. I.

166.—Ni el codigo ni el derogado, han adoptado el tercer
grado de complicidad previsto en los proyectos anteriores, o sea
el de complicidad negativa, tomada del decreto patrio del 31 de
mayo de 1822, leyes rusas y cédigos bavaro, sueco, portugués y
Las Partidas. Salvo los casos de los funconarios (arts. 33
inc. 4° y 36 inc. 3° derogados), la doctrina moderna es con-
traria a este género de complicidad, pues el que calla, ni provo-
ca ni ayuda. En todo caso podria convertirse el caso en mate-
ria de una infraccién swi generis (Rossi, Quiroga, Pacheco,
Garraud, Chauveau).

Son reos de complicidad negativa, segin Tejedor, los que
ven preparar o comenzar un delito, o tienen de ello conocimien-
to, y no lo impiden, dando aviso a la persona o a la autoridad,
o llamando a otros en su ayuda sino lo pueden impedir solos,
o dejando de emplear cualquier otro medio a su alcance sin pe-
ligro para si o un tercero. Luego distribuia la penalidad segia
se hubiese procedido con o sin interés, y establecia excepciones
derivadas del vinculo de parentesco.

167.—La coparticipacion puede ser simple o calificada.
La calificada implica una asociacién organizada en mira de la
perpetracion de delitos indeterminados de cualquier naturaleza,
y se llama banda o asociacién ilicita (arts. 166 inc. 2°, 167
inc. 2°, 184 inc. 4, y 210), y exposicion de motivos del pro-
yecto de 1891 (p. 99) y del de 1966 (p. XLVI). o de la reali-
zacién de los delitos de traicién, rebelién y sediccién, y se de-
nomina conspiracién, conjuracién o complot (arts. 216 y 232).

Dgrecno Prxar 11-11
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La simple o accidental es cualquier otra participac’én o code-
lincuencia.

Las diferencias son las siguientes: en la banda se reprime
Ia sola asociacién (aunque los delitos que son su objeto no ha-
yan recibido un principio de ejecucién), a titulo de delito. sui
generis, y lo mismo la mera conspiracién, aunque con relacién
al delito que es su objeto, y por consiguiente con una parte prot
porcional de la pena prevista para el mismo; la banda es consi-
derada como agravante calificativa en los arts. 166 inc. 2°, 167
inc. 2° y 184 inc. 4?; la participacién simple es agravante califica-
tiva inicamente en el caso del art. 122; la conspiracién o com-
plot no acttia en calidad de agravante calificativa, en lo que tam-
bién se distingue de la banda.

En los demas casos, la banda y la participacién simple (y
Ja conspiracién, segiin queda dicho), tienen el valor de una
agravante ordinaria, en orden a lo que disponen los arts. 40
y 41.

No hay, pues, mis coparticipacién calificada que la banda
0 asociacion ilicita, cuya penalidad especial impuesta a la mera
organizacién a titulo de delito sui generis, cesa cuando se trata
de juzgar los delitos cometidos por la asociacién, para dar lu-
gar en ese caso a la aplicacion de las reglas generales relativas
a la participacién en general.

Esta misma regla, salvo lo que especialmente se prescribe
en los arts. 122, 216, 232 y 233, se aplica en el complot, que,
como ya se ha dicho. no constituye un caso de coparticipacién
calificada.

168.—Nypels, a quien acompafian Haus y Prins, niega que
pueda haber coparticipacién en hechos meramente culposos, y
se funda en que la coparticipacion supone el concierto o acuer-
do previo de los coparticipes. Mas esto es solo verdad en mo-
do relativo, puesto que, tanto en los casos de asistencia como
en los de ejecucion, puede ocurrir, si bien por excepcién, que
falte ese acuerdo. Ejemplo el caso del que, sabedor de que una
persona, con quien no tiene vinculo alguno de relacion, daria
muerte a otra si dispusiese de algiin arma o de veneno, intere-
sandose en esa muerte, y con el propdsito de obtener su realic
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zacién, pone ocultamente a su alcance uno de esos medios, del
que éste se sirve para realizar la muerte.

Chauveau, al contrario (n® 1427) l1a admite; y ha sido pre-
cisamente su opinién la que ha provocado la réplica de Nypels,
quien concluye reconociendo, al fin, que los casos propuestos
por Chauveau tienen su represién en las disposiciones relativas
a la culpa, asi como que el acuerdo puede ser ticito (t. I p. 77).

Acompafian a Chauveau, Carrara, Rivarola y Tejedor.
También Liszt; si bien sélo en cuanto a los autores, que, en lo
que a los complices se refiere, acompafia a Nypels, por entender
que este caso supone el acuerdo.

Nadie desconoce la posibilidad practica de que en un hecho
puedan intervenir varias personas como causa inmediata o me-
diata, directa o indirectamente, de modo pringipal o accesorio,
por actos anteriores o simultineos, con dolo unos y otros por
culpa. El mismo Liszt prevé casos (t. I p. 336), que son los
siguientes : instigacion dolosa y ejecucién culposa; instigacion
culposa y ejecucién dolosa; instigacion y ejecucién culposa. De
suerte, pues, que si todos ellos son causa del delito, y se reco-
noce en la sociedad el interés de reprimir los actos delictuosos
aun simplemente culpables, no se alcanza el valor ttil de se-
mejantes sutilezas doctrinarias, si por otra parte la penalidad
se arreglara, en cada caso y para cada cual, en orden al grado
y clase de su participacién.

Los arts. 33 inc. 4? y 36 inc. 3° del codigo derogado, pre-
veian expresamente casos de complicidad sin acuerdo, como los
de los funcionarios que, sin inteligencia con los autores, faci-
litan la ejecucién del delito, omitiendo cumplir con sus deberes
de impedirlo.

Concordaba con esta conclusién la disposicion contenida en
el art. 19 letra k). de la ley 4189, que expresamente admitia
la codelincuencia por culpa por parte del oficial pablico, que,
por negligencia en llenar los requisitos legales, autorizaba un
matrimonio ilegal doloso, d'sposicién que reproduce el art. 136
vigente.

Ser participe en un delito implica la idea de causa del mis-
mo, con entera prescindencia de las modalidades que en cada
caso revistan el elemento moral y el material. No se deja de
ser causa del delito. porque se haya obrado con culpa y no con
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dolo, en modo grave o leve, con premeditacién o por impulso
subito, aportando una fuerza moral o una fisica, directa o in-
dir de modo inmediato o mediato, principal o secun-
dario: basta con haber incorporado a los valores de construc-
cién un valor itil, cualquiera que él sea. Hay, entonces, parti-
cipacién, cuando hay en un delito concurrencia causal: no se re-
quiere ni acuerdo ni concordancia en la calidad, cantidad e im-
portancia del valor aportado. Y como la responsabilidad no es
solidaria, la penalidad correspondera a cada cual en relacion a
la que personalmente le incumba, de acuerdo con su participa-
cién. Asi podra resultar corresponder por culpa a unos y por
dolo a otros. El cédigo resuelve el punto en el art. 136, de
acuerdo con esta manera de ver.

En suma: la coparticipacién no requiere el acuerdo sino
simplemente la concurrencia de voluntades sobre lo que consti-
tuye el objeto de la accidn, aunque la relacién sea indirecta y
remota.

Para lo que se requiere el acuerdo, es para que entre los
participes se establezca cierto vinculo solidar'o. de tal manera
que la participacion importe cargar con las consecuencias mas
graves de la accion de los otros coparticipes, o al menos agra-
var la responsabilidad de todos. Faltando el acuerdo, cada cual
carga con lo propio y la agravacion sélo surge para el que la
gand por si mismo.

En la legislacién extranjera no se establece la solucién de
una manera precisa, pero en general se habla de causor u oca-
sionar la muerte, la lesion, el dafio..., conceptos que induda-
blemente comprenden los casos de culpa.

Ejemplo de participacién exclusivamente culposa es ¢l del
que anima al cochero que anda de prisa entre la multitud, pro-
puesto por Chauveau; de participacion por culpa en un hecho
doloso, el del farmacéutico que vende un abortivo, sin prescrip-
cién médica, a una joven evidentemente en estado de embarazo,
y de participacién dolosa en el hecho culposo de un tercero, el
del que constandole que el arma estd cargada y queriendo ven-
garse de un enemigo, anima al primero, que creyéndola descar-
gada, amenaza en broma martillarla apuntando al ultimo.
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169.—Una de las cuestiones que con la coparticipacion ‘se
relaciona, es la de la comunicacién reciproca entre los coparti-
cipes de las causas de exencion, atenuacion y agrevacin_de
responsabilidad, a cuyo respecto tanto la doctrina como la-le-
gislac'én comparada han fijado reglas, algunas de las cuales fi-
guraban en las disposici sobre complicidad, derogadas por
la ley 4189 y que fueron incluidas en los dltimos proyectos.

En principio no se comunican a los demas coparticipes los
motivos de exencion, atenuacidn o agravacién de caracter per-
sonal que concurren a favor o en contra de alguno de ellos, en
cuyo caso no les apravechan las excusas ni les perjudican las
agravaciones. Asi, serd responsable quien haya hecho hurtar
por intermedio de la mujer del damnificado, aun cuando esté
ella excenta de pena en virtud de lo que sobre el particular dis-
pone el art. 185 del codigo. Tampoco el instigador gozara de
los beneficios propios de la menor edad del ejecutor, y v. v
ni al ejecutor perjudicard la condic’én en el provocador de
jo de la victima. Mas si el motivo de agravacion personal in-
herente al ejecutor o auxiliador fuese utilizado en la realiza-
cion del delito, el provocador cargara con sus consecuencias le-
gales. como ocurre en el hurto efectuado por intermedio o con
ayuda de un doméstico, caso que preveia el art. 22 letra b)
n? 52 de la ley 4189.

En cuanto a las agravantes impersonales, llamadas también
objetivas o materiales, se comunican siempre que, no habiendo
sido reservadas, sean necesarias o ttiles a la ejecucion del de-
lito, o fuesen una consecuencia natural del mismo. Se entiende
aqui por agravaciones, tanto las circunstancias agravantes en
general, cuanto los delitos cometidos como medio, con oca-
sién 0 a c ia del dado, y las c ias mas
graves de él derivadas.

Tratandose, especialmente del mandato y de la orden, pue-
de ocurrir que el mandatario se haya excedido. En tal caso, el
mandante no respondera de todo aquello que hubiese ultrapa-
sado los limites o reservas expresamente hechas, aunque resul-
tare necesario o conveniente, ni de lo no exceptuado. si resulta-
re antojadizo e inconducente. Responder, en cambio, de todo
lo que. no habiendo s‘do reservado, fuese necesario, ttil o con-
secuencial.
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Los arts. 22, 23, 24, 39 y 41 del cédigo derogado consa-
graban esta doctrina.

El informe de 1891 dice al respecto lo siguiente:

“Es conocida la teoria segin la cual las circunstancias, los
“accidentes y las condiciones personales de un participe, sus-
“ ceptibles de agravar, disminuir o excluir la responsabilidad,
“no se comunican, ni afectan a los otros participes o coopera-
“dores. La edad, el sexo, la calidad de padre o de hijo de la
“ victima, el estado mental, el habito del crimen, etc., son ele-
“ mentos personalisimos, propios sélo del sujeto que los posee.
“ que no puede modificar la situacién de sus coparticipes ante
“la ley y ante la justicia. Tal es el principio que consagra la
“ primera parte del articulo 71”.

“Pero, es posible que algunas circunstancias, cualidades y
“ relaciones personales que agraven la criminalidad concernien-
“tes a alguno de los participes, hayan servido para facilitar el
“delito y hayan sido, al mismo tiempo, conocidas por los otros
“‘ cooperadores; en ese caso, las circunstancias, cualidades, y
“ relaciones mencionadas se tomaran en cuenta también al apre-
“ciar la responsabilidad de estos iltimos, de acuerdo con la
‘“segunda parte del art. 71. Asi sucedera, por ejemplo, con la
“ condic'én de criado de la victima en uno de los codelincuen-
“tes, cuando se halla valido de ella para hacer penetrar en la
““casa a sus compaifieros, porque entonces dicha circunstancia
“ habra sido utilizada por todos y revestiri un caracter real,
“como se ha observado, desde que sin ella habria sido menes-
“ter que los coparticipes se sirvieran de otro medio para en-
“trar en el domicilio”.

“La segunda parte del art. 71, concordante con el art. 65
“del cédigo italiano, no sanciona para caso alguno la comuni-
“ cabilidad de las condiciones personales, sanciona tinicamente
“ (por una excepcién, que explica cuando ciertas circunstan-
“cias individuales de un participe se tomaran en cuenta para
“ estimar la responsabilidad de los otros) la verdad de la teo-
“ria que sostiene la incomunicabilidad de las condiciones y cua-
“Tlidades subjetivas, pues lo que en virtud de la regla se comu-
“ nicard sera la parte objetiva, la parte realmente aprovechada
“por todos. de las circunstancias personales”.
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“Mas inconcusa atn que la precedente es la prescnpc:on
“del art. 72 que establece la comunicabilidad de las circuns:
* tancias materiales agravantes, o que ordena se tomen en cuen-
“ta, aunque hagan cambiar la especie del delito, respecto de
“todos los participes, porque el hecho y sus diversos accidente
“vinculan y afectan a los cooperadores que los conocian o po-
“dian preverlos. Empero, si algunos concurrentes al delito no
“ conocian, ni podian prever una o mas circunstancias mate-
“riales, éstas no se tomardn en cuenta a su respecto, porque
“ faltara la condicién indispensable de la comunicabilidad. Se-
“ria injusto e ilogico agravar la situacién de un hombre por
“hechos que ignoraba y que no entraron en sus previsiones”.

La doctrina que queda expuesta tiene la autoridad de los
tratadistas, de la jurisprudencia y de las disposiciones conteni-
das en los arts. 24, 39, 41 y 224 del cédigo derogado, 52 y 55
del proyecto de Tejedor, 26 del de Villegas, Ugarriza y Gar-
cia, y 71 y 72 del de 1891. Puede verse ademas lo dicho en los
nams. 103 y 126.

El cddigo la consagra una vez mas disponiendo en el art.
48, que no se comunican las eximente y atenuantes provenien-
tes de las relaciones, circunstancias y cualidades personales, co-
mo tampoco las agravantes, a menos que fuesen conocidas por
el participe.

Respecto de la complicidad, cabe hacer notar, que segin
establece el art. 47, “Si de las circunstancias particulares de
“la causa resulta que el acusado de complicidad no quiso coo-
“perar sino en un hecho menos grave que el cometido por el
“autor principal. la pena lc sera aplicada Ginicamente en razén
“del hecho que prometié ejecutar”. Estas palabras prometié
ejecutar deben ser interpretadas en el sentido de quiso o enten-
dié cooperar. Puede verse como concordantes los proyectos an-
teriores al cddigo derogado, el art. 38 de éste y el proyecto
de 1906.

Y sila neaponsablhdad del cooperador no debe ir hasta donde
el cjecutor quiera llevarla contra su voluntad, tampoco debe
pasar de lo que éste haya realizado de acuerdo con ella. Asi,
si éste no consumé el delito convenido, la responsabilidad de
aquel se reducira a la de la tentativa, siempre que los actos rea-
Jizados por el ejecutor revistan las condiciones necesarias para
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ser considerados como tentativa del delito proyectado, de acuer-
do con el precepto del art. 42, que es lo que dispone la parte
final del art. 47.

170.—La cuestién relativa al desistimiento en la participa-
cién puede ofrecer dificultades practicas.

Si el que desiste fuere el participe moral, y el material, no
obstante conocer el desistimiento, cjecutase el delito hasta en-
tonces no cc do, la responsabilidad seri exclusi
suya. Mas si lo conociere comenzada ya la ejecucién, pero en
tiempo para no consumarlo, el participe moral respondera sélo
por tentativa, atin cuando el autor material haya perfeccionado
el delito. Si el desistimiento llegare a conoc'miento del parti-
cipe material estando ya consumado el delito, la responsabilidad
alcanzara por igual al participe moral. aunque probare haber
comunicado su desistimiento con tiempo suficiente para impe-
dirlo, asi como la circunstancia de no haber él llegado a cono-
cimiento del participe material por circunstancias imprevistas
o que no hayan podido ser salvadas, no obstante los esfuerzos
que en ese sentido hubiese hecho con la mayor diligencia.
(Haus, citado por Nypels en la p. 189 del t. I). Sostiene el
mismo autor que no se admite ¢l des’stimiento tacito.

Si, al contrario, fuese el partic'pe material quien desistie-
re, opina Haus que el desistimiento aprovecha al participe mo-
ral, en razéon de que la tentativa voluntariamente desistida no
constituye delito. En contra Nypels y Legraverent (Nypels,
t. I ps. 126 y 190; Liszt, t. T p. 314, y Merkel, t. T p. 193).

Comparto la manera de ver de estos tiltimos autores, por-
que la impunidad por la ley acordada para el desistimiento vo-
luntario se relaciona tinicamente con el autor del desistimiento,
como una compensacién a su arrepentimiento. el quc por ese
medio procura obtener. Es pues en razon de un motivo ex-
clusivamente personal que la ley dispensa en tal caso de la pe-
na, por lo cual no cabe extender la excepcién al participe mo-
ral, a cuyo respecto se han realizado las cond’ciones psicologi-
cas, materiales y juridicas necesarias para que la ley considere
existente la materia punible. Ha habido por su parte instiga-
cion, el designio delictuosn ha recibido un princip'o de ejecu-
cién, no ha demostrado el menor arrepentimiento y continfia
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siendo, como era antes, un sujeto temible y peligroso. Cae,
por lo tanto, dentro de los términos de la regla segin la cual' no
se comunican los motivos de exencién, atenuac’én y agravacion
de caracter personal, debiendo a este respecto tenerse presente
las citas hechas al tratar de esta materia en el n® 170.

El cédigo derogado consagraba esta doctrina en sus ar-
riculos 39 y 41,y la consagra el vigente en los arts. 43, 48 y 217.
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Consideraciones generales

171.— De las sanciones del delito: de la sancién civil y de la san-
cién penal, Diferencias. De la indemnizacién civil y la justicia
indemnizante. 172. — De las distintas formas ds sancién social.
Medidas preventivas y reparatorias. Medidas represivas: no eli-
minatsrias y eliminatorias. 173. — Medidas de seguridad, pre-
ventivas y reparatorias. 174. — La pena. Su evolucién histé-
rica, su concepto actual y manera de obrar. 175, — Naturaleza,
con!emdo y funcmn de fa pena. Absolutismo y relatividad, indi-

y . Utilizacién de la pena. 176. — Carac-
teres. Legales, morales y personales, divisibles, reparables, re-
misibles y educadores. 177. — De la calidad, la clase, {a canti-
dad, el grado, la escala y el sistema de penas. 178. — De la cla-
sificacién de Ias punas Segin su calidad, cantidad, duracién y
efectos; pi ias. accesorias, conjuntas, al-
ternativas, liti i 179, —
Del sistema de penas del cédigo. Generahdadss. a) De la pena
de muerte. Su legitimidad y su i Ventajas e i

nientes. Tendencia abolicionista. b) De las penas privativas y
restrictivas de la libertad. Casos en qus la pena de reclusién
esta excluida, Diferencia con la de prisién. Accesorias. Régimen
y duracién. Agravaciones carcelarias. c). De la pena pecuniaria,
y de las demas penas privativas o restrictivas de otros derechos
civiles y politicos.
171.—FI delito produce determinadas consecuencias de ca-
racter legal, como se ha hecho ver en el n® 18, t. I, y entre
ellas figuran la sancién penal, que es constante, como es natu-
ral, en todo delito, y la de caracter c'vil, que tinicamente tiene
lugar cuando el delito crim'nal es a la vez un delito civil. Asi
no dard lugar a una sancion civil un disparo de arma de fuego
que no ha producido dafio, una asociacién para delinquir, etc.
Por las demis diferencias entre ambas sanciones puede re-
currirse al n® 74, t. I, y el arriba citado.
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El codigo, a diferencia del derogado, legisla el punto- re-
Jativo a la reparacién civil y al ejercicio de la accién, en log
arts. 29 a 33, punto del que se trata en el t. I n® 73, pudiendo
agregarse aqui, que en el art. 19 inc. 4° prevé ua caso de re-
fuerzo de los fondos a que se refiere el 11.

172.—Refiriéndose Ferri a las distintas formas de sancion
social, encuentra que, aparte de los medios preventivos y me-
ramente reparator.os, aconsejables para aquellos actos nocivos
que no revisten caracter criminal (medios policiales, y destruc-
cion del estado antijuridico por la anulacién del acto y el re-
sarcimiento del dafio), cabe, en modo general, o en abstracto,
adoptar medios represivos, los que considera bajo dos aspectos:
los no eli orios y los eliminatorios. Los primeros para los
delincuentes ocasionales y por pasion, y los segundos para los
atdvicos, los habituales, los locos y los que cometen delitos de
una especial gravedad.

En cuanto a la penalidad en particular o en concreto, esti-
ma que debe consultarse la cualidad antisocial de! acto y del
delincuente. Lo primero teniendo en cuenta la calidad del de-
recho herido y los motivos determinantes, y lo segundo en or-
den a la categoria antropologica del del'ncuente; criterios que
respectivamente corresponden a los aconsejados por Garofalo, de
la adaptacion social y de la temibilidad del delincuente.

Son estos criterios cualitativos por excelencia, y se com-
plementan con el de las circunstancias particulares del caso, a
los efectos de la med‘da de la pena.

A ellos tiende la legislacion contemporanca, por lo que ya
no es dado hablar, en materia de proporcién penal. de analo-
gia de la pena con el delito, ni de ningin otro criterio que no
sea de los que consultan la personalidad del delincuente y al
mismo t'empo la defensa soc’al.

Se ha dicho ya, por lo demis, que las medidas represivas
(prevencién directa), aunque necesarias, no son las unicas de
que puede servirse la sociedad para luchar contra el delito. Ahi
estan los medios preventivos puros (prevencion indirecta), que,
adoptados con acierto y en toda su magna complejidad y ex-
tension, serian acaso mas cficaces que los represivos, dado que
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se atacaria el mal en sus fuentes y no en sus manifestaciones.
Aqui, sin embargo, se trata solo de las medidas represivas.

Cabe hacer resaltar, que las medidas de seguridad desem-
pefian e! papel de substitutivo penal en el caso de locura pre-
visto er: el art. 25,

173 —Existe actualmente, en el sistema de la escuela in-
termedia, al que responden los métodos de los proyectos y co-
digos modernos, la tendencia a adoptar, ademas de las penas,
las llamadas medidas dc sequridad. Se las destina a los delin-
cuentes moralmente irresponsables, y a los que demuestran una
particular peligrosidad por sus habitos criminales o viciosos, y
es asi como se somete a cllas a los menores y a los alienados det
fincuentes, tantd como a los rencidentes de cierta categoria y a
los delincuentes alcoholistas o vagos.

Consisten en el internamiento de los alienados absueltos en
manicomios especiales, en el asilamiento de los alcoholistas en
asilos de bebedores, en la colocacion de los vagos y mendigos en
casas de trabajo, en la detencién suplementaria de dichos rein-
cidentes después de cumplida la pena, y la custodia de los me-
nores en hogares o instituciones de educacién y reforma.

Son impuestas algunas en mira exclusiva del interés social
en peligro, como en los casos de reincidentes, y otras en inte-
rés también de los a ellas sometidos, a quienes por ese medio
se procura curar de sus malos habitos, vicios, afecciones o de-
ficiencias psiquicas.

Se ha llegado a cllas por la insuficiencia demostrada del
sistema represivo, por una parte, y por otra, como un medio de
transigir entre el principio de la responsabilidad moral y la ne-
cesidad de defender los intereses sociales, amenazados por los
moralmente irresponsables, pero peligrosos.

Autores como Birkmeyer, Beling, Kohler, Lenz, Loffler,
Meyer, Aldffeld, Stoos y otros, han tratado de demostrar que
las medidas de seguridad son distintas de !as penas. Otros que,
como Liszt, no creen en esta separacon, sino cuando se impo-
nen, p. e.. a los jovenes abandonados o a titulo de proteccién
a los nifios, sin que las motive un hecho delictuoso, piensan que,
en definitiva, penas y medidas de seguridad son circulos se-
cantes que actdian en un terreno comin: la seguridad y la co-
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rreccion, en el que sc identifican, pudiendo substituirse reci-
procamente.

Prins dice: “Porque es indudable que para el alienado re-
“ cluido es tan cruel su reclusién como para el culpable su en-
“ carcelamiento. Ambos reclaman su libertad y sostienen que
““ estan aprisionados por error; el uno diciéndose cuerdo, el otro
“ protestando su inocencia”.

“;En virtud de qué derecho es licito suponer que el uno
““acepta su prision como una pena y el otro como un medio de
‘ proteccion contra si mismo y de proteger a los demas ?”

El mismo Birkmeyer llega a reconocer que en el proyecto
aleman una medida de seguridad puede substituir a la pena, y
en la exposicion de motivos del mismo se llega.a la conclusién
de que no existe diferencia practica.

Garraud no advierte mas diferencia entre penas y medidas
de seguridad, que l1a del caracter retributivo de las primeras de
que las dltimas carecen, lo que importa establecer que toda
medida defensiva reviste el caricter de pena si es aplicada con
relacion o en virtud de un delito, y por lo tanto a un delincuent
te, porque es tinicamente el delito el que ofrece el aspecto ético
de la culpa moral, y que reviste el caricter de medida de segu-
ridad en el caso contrario. Si bien ambas consultan la peligro-
sidad del agente, las penas lo hacen sobre la base del delito co-
metido, mientras que las medidas de seguridad contemplan sé-
10 1a posibilidad del delito a causa de un estado de peligrosidad
revelado por otras manifestaciones.

Conti hace esta misma distincién, y llega a la conclusién
de que las penas corresponden a la justicia y las medidas de
seguridad a la jurisdiccién administrativa.

Propiammente, en consecuencia, debiera considerarse medi-
das de seguridad las ‘mpuestas a los deficientes mentales y ni-
fios abandonados, peligrosos no delincuentes, y a los moralmen-
te irresponsables, como los locos y los menores de catorce afios,
y penas a las impuestas con relacién a uno o mas delitos, y por
lo tanto a verdaderos delincuentes, aunque lo fueran en cali-
dad de accesorias o complementarias, como las de deportacién
a los re'ncidentes, y también el asilamiento de los vagos y al-
coholistas. Mis o menos el parecer de P. Montes.
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Y siendo asi, habria que convenir, con Prins entre otros,
que las medidas de seguridad, de tal manera consideradas, no
pertenecen al derecho penal propiamente dicho.

En el cédigo son de resorte jurisdiccional y se aplican a
los moralmente irresponsables, durando para los jévenes todo
el periodo de la menor edad.

La cuestion sobre la diferenc’a entre penas y medidas de
seguridad, en realidad carece de importancia para los clasicos y
los positivistas. Para los primeros, porque nunca’ consideraron
posible tomar medidas contra los moralmente irresponsables, y
las tnicas adoptadas contra los responsables, tuvieron s'empre
el caracter de penas, en su doble aspecto: el juridico, preventi-
vo, y el ético, retributivo. Para los segundos, porque fundando
la responsabilidad en la peligrosidad social del sujeto. abstrac-
cién hecha de la culpa moral, las medidas defensivas rcvisten
un sélo y tnico caracter, el juridico preventivo, en cuyo con-
cepto la distincidn entre penas y medidas de seguridad no t'ene
razén de ser. Es asi como el proyecto italiano las considera de
€se tinico punto de vista, bajo Ja denominacién comin de san-
ciones.

Esa diferencia, por consiguiente, solo se explica en el sis-
tema intermedio de los proyectos y codigos modernos, incluso
el nuestro y excluido el proyecto italiano de orientacién posi-
tivista, porque conservando el concepto de la culpa moral como
elemento del delito y fundamento de la responsabilidad, para de-
fender a la sociedad contra el peligro de los moralmente irres-
ponsables, se ve forzado a establecer la separacidn correlativa
en las medidas defensivas, reservando las penas. con su doble
caracter juridico (prevencidén) y ético (retribucion), para los
primeros, y arbitrando unas medidas que llama de seguridad
para los segundos, de caricter exclusivamente juridico (pre-
vencién) .

En definitiva: penas y medidas de seguridad son idénticas
en lo juridico, puesto que, siendo defensivas, tienen por fun-
cién comin la prevencién de los hechos considerados social-
mente nocivos, y se diferencian tinicamente en el aspecto ético
retributivo, tan sélo propio de las primeras.

Puede verse ademas el n® 81 del t. I.

Hallanse previstas en la ley inglesa Prevention of crimen
de 1906. en el cédigo de Noruega, que las extiende a los casos



— 176 —
de penas a das imp s a deli
los proyectos austriaco, alemén, suizo y sueco.

El codigo las tiene previstas para los que resulten absuel-
tos por algunos de los motivos expresados en el art. 34 inc. 1°,
como son los alienados y pueden ser los alcoholistas, en el 36 y
siguientes para los menores, y en cierto modo para los reinci-
dentes -en los arts. 51 y 52, También las leyes 4189, 7029 y
3335, las tenian para los reincidentes, y la de corrupcién de mu-
jeres para el reiterante.

A conti i6n de las medidas de seguridad figuran las
medidas de prevension, que en el proyecto suizo se hallan re-
presentadas por la caucién preventiva, la confiscacién de obje-
tos peligrosos y la publicacion de la sentencia.

La caucién, de origen suizo, adoptada luego en el derecho
aleman y en el espafiol, e incorporada al cédigo derogado en
los arts. 161 y 170 que trataban de los delitos de substraccion
de menores y de amenazas, es para los casos en que el indivi-
duo amenaza cometer o repetir el delito; la confiscacion se im-
pone respecto de los objetos que han servido o deban servir pa-
ra cometer un delito, o que scan el producto de un delito, si
son de tal naturaleza que la seguridad personal, la moral o el
orden publico quedan comprometidos; la publicacién de la sen-
tencia se hace a expensas del condenado, si el interés publico lo
exige o lo requiere el damnificado, y a expensas del estado o
del denunciador o querellante en su caso, si el interés publico
lo exige o lo requiere el procesado absuelto.

No debe confundirse la confiscacién de objetos o efectos
peligrosos de que aqui se habla a titulo de medida preventiva,
lo que quiere decir que no cs menester se haya cometido el de-
lito, con la confiscacién o comiso de los instrumentos o efectos
del delito como pena, de que se habla mas adelante.

En el cédigo derogado y los proyectos anteriores figuraban
la caucién de no ofender, el comiso de los instrumentos del de-
lito y la sujecién a la vigilancia de la policia, como asi mismo
en caso de duclo la detencién preventiva de los duelistas, hasta
que prometiesen bajo palabra de honor desistir del duelo, por
lo que se ve que estas medidas preventivas, aunque a base de
hechos consumados casi todas no tienen su or'gen en las nuevas
orientaciones del derecho penal, de las que proceden mas di-

peligrosos, 'y ‘en
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rectamente las llamadas medidas de seguridad y las relativas a
los menores.

El cédigo adopta de esas medidas preventivas unicamente
el comiso de los instrumentos del delito, y dispone en el art. 23
que no podran venderse y serin destruidos, pudiendo aprove-
charse sus materiales por los gobiernos de provincia o el arsenal
de guerra de la nacién.

Funda la comis’én de diputados esta disposicién, diciendo
que como la generalidad de las personas no se interesan en la
venta que de ellos se acostumbra hacer para descongestionar los
depositos judiciales o policiales, por tratarse de objetos que
han sido utilizados en la perpetracién de crimenes, resulta que
la justicia proporciona la oportunidad de adquirir elementos ba-
ratos de delincuenca, a los individuos avezados al delito, que
son los tnicos que se presentan como compradores,

Entre estas medidas preventivas y las de seguridad en-
cuéntranse las precaucionales, que mas proximas se hallan de
las primeras, y que son las que el codigo adopta respecto de los
menores y sus representantes legales cn sus arts. 36 y siguientes.

174 —Etimologicamente se hace derivar la palabra pena,
del vocablo pondus, que significa peso, explicandose asi el cla-
sico simbolo de la balanza puesta en manos de la justicia, en-
cargada de mantenerla en cl ficl, colocando el pesa o la pena
representada por la espada, en el platillo que el dclito, puesto
en el otro, ha hecho subir; verdadera dosificacién objetiva del
delito, a titulo de retribucion moral y juridica. También se la
hace derivar de los vocablos poiné y punia, del griego y del
sanscrito, que significan resarcimiento, purificacién. exp.ac'én.

Fué la pena en los primeros tiempos un instrumento de
venganza individual, familiar o colectiva (pena o reaccién ins-
tintiva), o impuesta en nombre de la divinidad, del soberano o
de la colectividad, en concepto de escarmiento o expiacion, pe-
ro siempre de un punto de vista particular, retributivo (pena
razonada). De aqui las expresiones atn en boga, castigo, vin-
dicta piblica. Y aun cuando posteriormente evolucioné hacia
una finalidad preventiva, mas que la prevencion del delito (nec
peccetur) tuvo siempre en mira el delito mismo, cuyo mal pro-
curaba retribuir (qula peccatum) . Su punto de vista estaba mas

Darxcuo Pewar 11-12
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en el pasado que en el porvenir; mas en una consideracién de
orden moral y de justicia absoluta, la retribucién, que de orden
utilitario, la prevencién, concordante con el concepto moderno
del delito de fendmeno juridico de caracter social.

Fueron en general crueles, impersonales, desproporciona-
das, infamantes. Del talién se pasa a las composiciones, y la
muerte (prodigada por delitos hoy considerados leves, en for"
mas realmente brutales), las mutilaciones, los azotes, la expo-
sicion publica, la cruz, el emparedamiento, la marca, y otras
tantas penas torturantes y afrentosas, constituian la abomina-
ble escala penal, para horror y no para resguardo de la sociedad.
Y a tal punto habia llegado el exceso, que Beccaria, con su li-
bro “De los delitos y de las penas”, publicado en el siglo diez
y ocho, no hizo sino arrimar fuego a la pélvora, pues su protes-
ta contra semejante estado de cosas no fué mas que la manifes-
tacién de lo que se habia hecho carne en la opinién, y sélo ne-
cesitaba de un pretexto cualquiera para manifestarse por el
o6rgano de un pensador.

En materia de antigiiedad, priman la pena de muerte, las
mutilaciones y los golpes, sobre las penas pecuniarias, y éstas
sobre las privativas de la libertad y las inhabilitaciones.

Puede verse el n° 1, t. I.

El atraso en la penalidad pesé sobre nosotros hasta que en
el orden nacional se dict6 la ley de 14 de septiembre de 1863 y
algunas provincias adoptaron el cédigo de Tejedor. Para el
resto del pais pesé hasta la sancién del codigo de 1886, habien-
do entre tanto regido las antiguas leyes espafiolas, tres veces
derogadas en Espafia.

El concepto actual de la pena es otro. A la violencia del
individuo contra el derecho, 1a sociedad opone un acto de fuer-
za, la fuerza del estado, de tal manera que el sujeto activo del
delito se convierte en sujeto pasivo de la pena, al propio tiem-
po que la sociedad se convierte, de sujeto pasivo del pri-
mero en sujeto activo de la segunda. Es decir que la socie-
dad reacciona, por lo cual puede decirse, con Garraud, que la
pena es la reaccion social contra el delincuente, reaccién emi-
nentemente juridica, pero que ain conserva su aspecto ético.

La pena es asi ante todo defensiva, aunque conserve un
resto de su caracter retributivo: es el medio de que la sociedad
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se sirve para protejerse contra los delincuentes, previniendo o
procurando impedir la realizacién de los delitos. No es, pues,
un fin sino un medio; no mira el delito sino al delincuente; no
contempla el pasado sino el porvenir; no procura remediar sino
prevenir; no es un mal sino un b'en. En este sent'do es tam-
bién un motivo de coaccién psicoldgica opuesto al delito.

Es lo pena de tal suerte una fuerza o energia, mas que éti-
ca juridica, y obra de dos maneras: estdtica y dinimicamente.
De manera esttica, mentras figura en la ley como una espada
levantada en son de amenaza a todo aquel que ose infringirla,
y de manera dinamica, cuando, producida la infraccién, a la
manera de la simbélica espada, se mueve cayendo sobre el cul-
pable.

La energia estitica de la pena es puramente preventiva
y actiia sobre todos colectivamente por medio de la intimida-
cién, en tanto que la dinimica, aunque también preventiva, tie-
ne su aspecto represivo, y actlia particularmente sobre el delin-
cuente por medio de un sufrimiento considerado capaz de re-
formarlo, a menos de que fuese un caso de eliminacién. Pero
alin en su forma dinimica actia sobre todos preventivamente
con mayor fuerza todavia, puesto que intimida més una espada
que golpea que una que s6lo amenaza.

La energia dinamica tiene por otra parte un punto diferen-
cial notable, cual es el del doble momento de actividad: la apli-
cacion y la ejecucion de la pena.

176.—En conocimiento ya del concepto y la manera de
obrar de la pena, toca estudiar ahora su naturaleza, su conteni-
do y la funcién o finalidad que desempeiia o esta destinada a
llenar en el mecanismo penal, del cual es el principal resorte.

La pena es de naturaleza juridica, porque su contenido
importa la privacién o la restriccion en el uso y goce de algu-
no de los bienes juridicos del culpable: la vida, la libertad, el
patrimonio, etc. De aqui que implique la imposicién de un su-
frimiento, porque una privacién o una restriccién semejante
lo lleva aparejado. Mas es un sufrimiento impuesto como me-
dio necesario y para b'en de la sociedad, y no para mal del cul-
pable, cuyo bien se procura en principio y al mismo tiempo con-
seguir: la pena bien, no la pena mal (castigo, retribucion).
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Y su naturaleza es juridica no sélo por razén de su conte-
nido, sino porque implica el poder o la fuerza del estado puesta
al servicio y con fines de utilidad social.

Si, pues, la pena es sufrimiento, va de suyo que es intimi-
dante, importa una amenaza que, al hacerse efectiva, una' vez
realizado el delito, da como resultado eliminar al culpable del
seno social, perpetua o temporalmente, de modo absoluto o re-
lativo, como medio o como fin. o procurar su reforma, creando,
cambiando o fortificando los motivos de obrar, de manera a ob-
tener su readaptacidn social.

Se advierte claramente, en consecuencia, que sin perjui-
cio de la finalidad genérica defensiva del complicado mecanismo
penal (ley, pena, instituciones, autoridades, leyes procesales),
de la que participa en modo mediato o remoto, tienc la pena,
como funcién propia. inmediata o proxima, en su caricter de
resorte u o6rgano de dicho mecanismo, prevenir, evitar el de-
lito, lo que obtiene de dos maneras: en forma intimidante, in-
directa e impersonal, de su punto de vista de energia o fuerza
estatica; en forma directa y personal de eliminacion o segre-
gacion y de reforma, de su punto de vista de fuerza o energia
dinamica. Por donde se ve que el fin de la pena no esta, como
en otros tiempos estuvo, en ella (cast'go, retribucién), s'no
fuera de ella, en mira de un resultado doblemente ttil, para la
sociedad y el sujeto.

El fin preventivo de la pena era ya considerado en la anti-
giiedad. “Castigad para que todo Israel sea herido de espanto
y nadie se atreva a repetir un hecho semzjante”, decia Moisés.
El mismo fin preventivo por el ejemplo tenia en las leyes de
India.

Entre los griegos, Platén decia: “Cuando en la imposicién
“de las penas se procede acertadamente, e! castigo no se apli-
“ca por la falta perpetrada. puesto que es imposible impedir
“ el mal causado, sino para oponerse a una falta futura, a fin
“ de que el reo no reincida y sirva de ejemplo el testimonio de
* su castigo”.

Entre los romanos, donde se s'ntetizaba el fin de la pena
diciendo: quia peccatum et nec peccetur, Séneca y Plauto en-
sefiaban que ese fin debia ser puramente educador y moraliza-
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dor. ‘Ut_ eum quem punit emendet decin el primero; Poena
in dati homi; decia el segundo.

Y como las legislaciones se orientaban en el mismo sentido
que sus pensadores, se ve que desde Grecia la pena agregaba
al fin preventivo int'mjdante, el de la enmienda del culpable,
punto de vista que acentia el derecho ec'es’astico, y al que la
tendencia contemporinea asigna una importancia extraordi-
naria.

La constitucién, s‘n embargo, dice en su art. 18 que las
carceles son para seguridad de los recluidos. Es cierto que di*
ce que no son para castigo, pero también es igualmente cierto
que para nada menciona la reforma del recluido. La pena de
carcel, en consecuencia. si para los constituyentes no importa-
ba un castigo. tampoco era un instrumento de reforma. de tal
manera que el encierro tenia como fin la eliminac’én, cuando
en realidad ésta no es, en la pena de carcel. s'no el medio de
asegurar la reforma.

Kenny, agrega a la funcion principal de la pena, la secun-
daria de caracter retributivo, consistente en dar satisfaccion,
por una parte a los sentim'entos de la victima. y por otra a los
de la sociedad, funcién ésta que realmente conserva en la legis-
lacién contemporanea: funcién ética paralela a la juridica de
prevencion.

Al sistema absolutista kantiano de la pena ma!, pena re-
tributiva, pena castigo, pena con finalidad individual, suced'é
¢l sistema relativo de la pena bien, pena medio, pena 1til. Este
bien y esta utilidad, fueron de orden individual preponderante
en el correccionalismo histérico, que perseguia en primer tér-
mino la enmienda del culpable, y de caricter eminentemente
social en la escuela positiva y en las intermedias contempora-
neas, que atienden en primer término a la defensa de los inte-
reses sociales, a cuyo fin se procura obtener la readaptacion de'
delincuente. Absolutismo y relatividad, por una parte. e ‘ndi-
vidualismo y colectivismo, por otra.

A la utilizacién genérica de la pena (prevencién del delito
por la ejemplaridad y la readaptacién del culpable). sc asocié
luego la especifica de las de carcel, que se procurd hacer eco
némica, mediante ¢l aprovechamiento del trabajo de los de-
lincuentes, y la aplicacién de su producto a la satisfaccion de loe
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gastos carcelarios, al resarcimiento del dafio a la victima y/la
formacioén de un peculio para el penado.

Pero junto a la funcién fundamental, finalidad utilitaria
de la pena (prevencién y defensa), obra afin la funcién para-
lela de caracter ético de ant'guo abolengo, en su aspecto retri-
butivo. Vale decir que la pena es una reaccién social, no sélo
juridica sino también moral.

Si como funcién juridica tiende a extirpar el delito, como
funcién ética se caracteriza, primero por su accién restaurado-
ra del orden moral alterado, en cuanto, dando satisfaccién al
humano sentimiento de venganza, fruto del odio a todo atentado
a las condiciones de vida individual y colectiva y del temor por
la inseguridad del orden, restablece la calma y fortifica la con-
fianza educadora, en cuanto inspira la repugnancia por los ad-
tos ilicitos.

176.—Si para prevenir, la pena debe intimidar primero y
luego eliminar y corregir; si ha de conjurar el delito por coac-
cién psicolégica ante todo, y mas tarde del mismo modo y por
coaccién fisica, es forzoso convenir que a tales efectos deben
corresponder determinados caracteres.

Asi las penas han de ser sin excepcion legales, morales y
personales.

Si las penas no estuviesen determinadas con claridad en la
ley; si los jueces pudiesen imponer penas arbitrarias, de las
que tanto abuso se hizo hasta su definitiva abolicién por la re-
volucién francesa, no solamente no contendrian el impulso eri-
minal por falta de fundamento cierto para intimidar, sino que
su aplicacién arbitraria daria lugar a injusticias, que en vez de
enmendar levantarian resistencias y provocarian rebeldias con-
traproducentes, al herir el sentim'ento juridico de la masa.

Nulla paena sine lege, que es el postulado constitucional del
art. 18.

Mordles han de ser las penas, porque no se concibe que se
combata la inmoralidad del delito con la inmoralidad de la pe-
na, y porque la pena requiere para su eficacia el asentimiento
de 1a opinién, el que, de ser inmora'es, les seria contrario.

Han de ser ademas personales. S' 1a pena no fuese impues-
ta al culpable, no se comprende como podria hablarse de pre-
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vencién del delito. El delito es el efecto y el delincuente su
causa inmediata: la pena, que tiende a herir la causa, tiene por
fuerza que dirigirse al delincuente. De lo contrario. a su inefi-
cacia se uniria su injustic'a. Pero la verdad es que por mucho
que se personalice la pena, no se consigue que no hiera indi-
rectamente a los miembros de la familia del culpable.

Aparte de estos caracteres comuries a todas las penas, sea
del punto de vista de su poder int'midante o del de su aplica-
cién y cumplimiento, otros hay que son propios del primer pun-
to de vista {inicamente, o sélo del segundo y con relacién a de-
terminadas penas.

Como caracteres propios del punto de vista de su aplica-
cién y cumplimiento, y particularmente respecto de ciertas pe-
nas, puede anotarse el ser divisibles, reparables y proporcio-
nadas.

Divisibles, movibles o elasticas, porque siendo la pena pa-
ra el delincuente, a cuya personalidad ha de adaptarse, el legis-
lador no puede dosificarla a priori sobre datos incompletos, sin
caer en el inconveniente de arbitrar medidas ineficaces en su
aplicacién. Valdria tanto eso como dar el resultado de una su-
ma sin el conocimiento de uno o méas sumandos. Esa es tarea
de la justicia, con conocimiento pleno en concreto de todos los
elementos e informacién.

Deben también ser reparables, porque el error es humano.
Es este uno de los mas graves inconvenientes de la pena de
muerte. Es menester, por lo demas, que sean varias, por asi
requenrlo la individualizacién de las mi c 16-
gica de su finalidad preventiva.

177.—Ademas de, los distintos aspectos hasta aqui exam™
nados, cabe considerar en las penas la calidad, la cantidad, el
grado, la clase, la escdla y el sistema.

La calidad de 1a pena se relaciona con la naturaleza del
bien juridico que la pena hiere, y sirve de dato fundamental
para clasificarlas en penas de muerte, privativas y restr’ ‘ctivas
de la libertad, pecuniarias, etc.

No cabe confundirsela con la clase de penas, o divisién
ordenada que de ellas se hace en general, segtin su calidad. La
calidad no denota una idea de relacién, y por lo tanto no su-
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pone pluralidad de penas, en tanto que la clase implica un con-
cepto de comparacion, y por consiguiente el de pluralidad de
las mismas. Si la ley adoptase una sola pena. habria calidad y
no clase. La idea, pues, de clasificacién es mis extensa y com-
prensiva que la de calificacion. Puede de tal suerte suceder que
una misma calidad de pena dé lugar a varias clases de la mis-
ma, como ocurre con la pena que hiere el derecho a la libertad.
La clase supone, de tal suerte, la calidad.

Llamase cantidad a 1a proporcién en que la pena se im-
pone. Puede ser fija o variable.

El grado en la pena denota la idea de su valor con rela-
cién a las demas, tanto en calidad cuantn en cantidad, en el
sentido de su mayor o menor gravedad.

La escala es 1a clase informada del grado.

Se dice que hay un sistema de penas, cuando el legislador
ha adoptado un conjunto o variedad de ellas.

La pena de muerte (pena supresiva o eliminatoria absolu-
ta) en sus distintas formas; las mutilacione: del t'empo bar-
baro; la circel perpetua, la deportacién, el destierro y el confi-
namiento (penas eliminatorias relativas); el encierro temporal;
Ja multa; la marca y la afrenta piblica de los tiempos ya ados, y
la represion, la retractacion y la satisfaccion. son formas que.
con mayor o menor crueldad. con mayor o menor intensidad,
ha adoptado la sancién penal a través de las edades.

Ningiin sistema penal, asi se halle informado de un espiritu
individualista, como el correcc'onalismo histérico, o colectivo,
como el defensista que anima el movimiento de la legislacion
contemporanea, puede prescindir de esos aspectos morfolégi-
cos de la pena, si se exceptiia las mutilaciones y las formas bar-
baras de las otras.

178.—Puede hacerse la clasificaciér: de las penas de dist'n-
tos puntos de vista, a saber: del de su ca/'dad, en corporales.
privativas o restrictivas de la libertad, pecuniarias y privativas
o restrictivas de los derechos civiles y politicos; del de su can-
tidad, en fijas y divisibles; del de su duracién, en temporales y
perpetuas; del de sus efectos, en reformadoras y eliminatorias;
de otros puntos de vista, en principales, accesorias y comple-
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mentarias, alternativas y conjuntas, comunes y politicas, crimi-
nales y correccionales.

Son reformadoras todas las penas en términos amplios en
<u actividad dinamica, obrando en concreto e individualmente,
porque de alguna manera agregan algin nuevo motivo dein-
hibiciér a los que ya poseia el delincuente. Exceptiase la de
muerte. Pero estrictamente, reformadoras son las penas de ré-
gimen, o sea las de carcel con tratamiento a base de educacion.
instruccion y trabajo.

Son penas de eliminac’én absoluta las de muerte y car-
cel perpetua, y de eliminacion relativa, {inicamente con relacién
al territorio, las de destierro, deportacién, expulsién o confina-
miento. No debe, sin embargo, confundirselas con las de carcel
en general, en las que la segregacion del individuo del seno so-
cial, mas que al propédsito de imposibilitarlo de seguir delin-
quiendo. obedece al de hacer factible su reforma, asegurando
el tratamiento. A diferencia, pues, de los demas casos, en éste
la eliminacion es sélo un medio.

Son penas principales las que obran como instrumento dic
recto de represion, como las de muerte, reclusion, prisién, mul-
ta, etc.; complementarias las que acompafian a la principal a
objeto de asegurar su eficacia, de lo que es un ejemplo la in-
habilitacion en los arts. 143, 151, 176, 177, 207, 246, 248 a 258.
260, 261 y 265 a 271 (puede verse también lo que dispone el
art. 140 de la ley de quiebras respecto de los complices en dicho
delito), y accesorias las que son una consecuenc’a de la prin-
cipal, como las de reclusién y prsién, las de inhabilitacion,
interdiccion civil, etc. Penas hay, no obstante, que juegan a la
vez el rol de principales, complementarias o accesorias, como
la_de inhabilitacion.

Asi como la divisién de las penas en comunes y politicas
responde a la de los delitos en idéntico sentido, la de aquellas
en criminales y correccionales obedece a la misma nomencla-
tura en la division de la jurisdiccion penal.

El cédigo impone penas conjuntas en los arts. 84, 86, 94,
186, 143, 151, 156, 174, 176, 207, 214, 223, 235, 238, 242, 243,
246, 248, a 258, 260, 261, 265. 272, 275, 276, 281, 287, 291 y
298, y alternativas en lox arts. 79, 81, 82, 85, 90, 95, 100 a 107,
109 a 126, 140, 146, 165, 186, 187, 190 a 194, 198 a 202, 210,
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214 a 216, 219 a 222, 225, 261, 269, 275, 282, 283, 287, 288,
292 y 293.

En ciertos casos la ley agrega una sanc'én especial. como
la pérdida de la patria potestad (art. 12), o la publicacion del
fallo (art. 114). Estas sanciones revisten en verdad el carac-
red de penas complementarias. Puede verse, respecto de la pér-
dida de la patria potestad, el art 307 del cédigo civil, reforma-
do por la ley de patronato de menores.

179. — Las necesidades inherentes a la individualizacién
de la pena que haya de sufrir el delincuente, impone la adop-
cién de un sistema adecuado de pemas, que por su variedad y
elasticidad permita dar la més amplia satisfaccion a esas exi-
gencias.

No es tinicamente la diversidad y la distinta gravedad ob-
jetiva de los delitos, sino también la variedad subjetiva de los
deli que hacen indispensable la adopcién de un siste-
ma en esas condiciones.

Desde luego los delitos graves no deben ser confundidos
con los leves en una penalidad de una m'sma calidad, y otro
tanto podria decirse de los delitos comunes con relacién a los
exclusivamente politicos. Por otra parte no hay para qué men-
tar la necesidad de establecer una linea de separacion entre de-
lincuentes primarios y reincidentes, dolosos y culposos, por un
mévil vil o uno respetable. Los dictados de una recta justicia
y las conveniencias de la reforma procurada, aconsejan no in-
currir en equiparaciones de cosas objetiva y subjetivamente
distintas, cuyo resultado puede ser el de deprimir la moral del
delincuente, estorbando su enmienda, e introducir confusiones
en la opinién respecto a la entidad de la falta y la personalidad
del culpable.

Cierta variedad, en consecuencia, en las penas adoptadas,
y aun dentro de esa misma variedad otra que responda direc-
tamente a su nomenclatura, sin afectar la calidad y el régimen
£n su caso, es de una importancia acaso mayor que la de ordi-
nario se le atribuye.

No es indiferente, por cierto y no habria por lo demas
ningin inconveniente, ni doctrinario ni prictico, que la pena
dé a conocer por su solo nombre, independientemente de su
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calidad y cantidad, la entidad de la infraccién y la clase /del
delincuente, en florma tal que por él pudiera saberse si ha sido
condenado por un delito grave o leve, si ha sido impulsado porun
mévil bajo o confesable, si es un primario o un reincidente; si
ha obrado con dolo, {inicamente con imprudenca. etc.

Claro esta que los que han cometido un delito leve o por
mera culpa, por primera vez, o animados de un mévil no des-
preciable, se sentirin deprimidos si se les impone la pena del
mismo nombre que la impuesta a los responsables de un delito
grave o doloso, reincidentes o de mévil torpe o vergonzoso, de
tal manera que ante los demés aparezcan con éstos confundi-
dos. Y hay que atender a ese interés, porque es de justicia y
de utilidad. De aqui que la variedad no es solo interesante con
relacién a la clase de penas, sino también en lo concerniente a
su nomenclatura.

En el positivismo moderno un buen sistema de penas debe
responder a los siguientes conceptos, segin Lombroso (punto
de vista antropolégico), Garéfalo (id. juridico), Marro (id.
fisiolégico) y Ferri (id. integral): clasificaciéon de los delin-
cuentes y tratamiento o régimen de las distintas penas.

Sobre la base de las clasificaci de los deli ya
conocidas, y descartando las penas de muerte, destierro, depor-
tacién y multa, estos sistemas tienden a caracterizarse por el
tratamiento de la pena de encierro o restrictivas de la libertad.

Segiin Lombroso, los criminales locos o los criminaloides
de t'po epiléptico, deben ser tratados en manicomios criminales,
los habituales reincidentes peligrosos en establecimientos es-
peciales para incorregibles de régimen vario, y los pasionales y
ocasionales en colonias (agricolas o industriales) y reformato-
rios. Segiin Gar6falo, los del primer grupo lombrosiano han de
ser tratados en asilos para criminales akienados, los habitua-
les no peligrosos en colonias aaricolas, y los del'ncuentes de una
inmoralidad compatible con los sentimientos altruistas (deli-
tos politicos, contra la autoridad. falsificacién de moneda, etc.)
en prision (retributiva, de puro castigo). Marro encerraria
en manicomios criminales a los tarados fisica e intelectualmente,
sin esperanza de curacién, y en prision a los reformables por
el tratamiento del trabajo, etc. Ferri, por fin, piensa en mani-
comios judiciales para los del primer grupo lombrosiano, en es-
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tablecimientos especiales de incorregibles para los del segundo
grupo del mismo, a los que agrega el criminal nato, y en “las
escuelas industriales, colonias agricolas y otras instituciones
andlogas para los de ocasion.

El proyecto italiano adopta 17 especies principales de san-
ciones y 5 complementarias. De las primeras, 7 son para delin-
cuentes comunes, 3 para politico-sociales, 4 para menores y
3 para enfermos mentales. Son dignas de mencién entre las pri-
meras el destierro local y el trabajo diurno en establecimientos
con libertad nocturna. (Véase el capitulo prel'minar del t. I).

Pasando ahora a la legislacion patria, hay que empezar
por el proyecto de Tejedor, que adopté un sistema compuesto
de diez y seis penas y la caucién (muerte, presidio. penitencia-
ria, prisién, arresto, destierro, confinamiento, multa, inhab'-
litacién, destitucién, suspension, vigilancia, retractacion, sa-
tisfaccion, reprensién y comiso).

El intermedio las redujo a doce (todas las anter'ores me-
nos las cuatro tltimas), pero las elevo a veinticuatro, subdivi-
diéndolas en grados mayores y menores.

Ei cédigo derogado adopté como penas principales las de
muerte, presidio, penitenciaria, prision, arresto, destierro, in-
habilitacién y multa, a las que agregé en casns particulares: la
de suspension en los arts. 77. 244, 265 y 297: la de destitucién
en los arts. 77. 232, 250, 251, 262, 263, 264, 274 y 276; la de
servicio a las armas en el art. 233; la dc la pérdida de los dere-
chos provenientes del parentesco en el art. 154, y la de inhab'-
litacién profesional en los arts. 198, 199 y 248, v 17 cap. II,
n° 8° de la ley 4189. Como penas accesor as la de deportacién
en la ley 4189 (art. 11) y las de interdiccion civl, sujecion a
la vigilancia de la autoridad y comiso (2rts. 63, 67,178, 80 y 254
del codigo). Por su parte, la ley de 14 de sept'embre de 1863
habia adoptado las penas de trabajos piblicos y forzados, la de
satisfaccion piiblica y privada y la de sufrir el culpable la vio-
lencia por él cometida, y la ley 7029 la de la pérdida de la ciu-
dadania. Total, veintiuna.

El proyecto de 1891 las redujo a ocho (muerte, presidio.
penitenciaria, destierro, deportacién, multa, inhabilitacion y
comiso), el de 1906 substituyé penitenciaria y desticrro por pri-
sién y detencion, y el cédigo las ha reducido a cinco (reclusion,



— 189 —

Pprisién, multa, inhabilitacién y comiso), a lo que ha agregado
las medidas de seguridad y precaucionales recordadas en n® 17 3,
y aun las sanciones especiales de los arts. 12 y 114

En esto han seguido los tltimos proyectos el ejemplo- de
la codificacién moderna, de una marcada tendencia a la sim-
plificacion de los complicados sistemas de penas de los viejos
codigos.

El codigo ha ido quiza demasiado lejos en ese camino, su-
perando en dicha tendencia a sus propios modelos. Habria sido
conveniente una mayor variedad, en vista de las razones ante-
riormente expuestas.

Nc se reputan penas. decia el art. 51 del cédigo derogado,
la separacion o suspensién de los empleados publicos acordada
por las autoridades en uso de sus atribuciones, ni las multas y
demas correcciones que los superiores impongan a sus subordi-
nados y administradores en uso de su jurisdiccién disciplina-
ria o atribuciones gubernativas, y el art. 5 de la ley 4189 agre-
gaba que tampoco la detencién o la prisién preventiva en caso
de absolucién.

No hay que olvidar que no es solamente la calidad lo im-
portante en un sistema de penas cualquiera; también la can-
tidad representa un valor de alto interés. Cabe hacer notar a
este respecto, que, comprobado por los datos estadisticos que
las penas de privacion de la libertad de corta duracién cons-
tituyen un factor apreciable en la reincidencia, el derecho pe-
nal moderno se caracteriza, entre otras cosas, por su tendencia
a substituir dichas penas por el perddn judical, la reprensién
y la condena condicional.

Debe tenerse presente, finalmente, que el art. 305 dispone,
que las penas de presidio y penitenciaria que blecen las le-
yes especiales no derogadas, quedan reemplazadas por la de
reclusion, y las de prision y arresto por la de prision, como asi
mismo lo que respecto de la gravedad relativa de las distintas
penas dispone el 57.

Con relacién, sin embargo, a las penas de carcel, un sis-
tema variado puede resultar en ciertos paises, segin su sistema
de gobierno y en lo concerniente al rég'men, inconveniente por
lo impracticable, como result siempre entre nosotros, en casi
todas las provincias.
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Demis esta decir, que aun no ha logrado, al menos en su
forma organica, introducirse en los sistemas de penas de los
c6digos actuales el concepto positivista de la base de la clasi-
ficacién de los delincuentes. Apenas si, una que otra vez, se
consulta el movil o la naturaleza de la infraccién No se hallan,
pues, informados por ningin criterio definido: ni subjetivo ni
objetivo.

El gobierno nacional ha tratado varias veces de subsanar
aquella dificultad, proyectando constru’r carceles regionales en
las que serian admitidos los penados de las provincias sin cir-
celes adecuadas; pero el loable propésito no ha pasado de ahi.
Mas es indudable que a ello se ha de llegar, si es que no se arri-
ba a una conclusién mas radical y conveniente, con la adop-
cioén del sistema unitario en la aplicacién y ejecucién de las pe-
nas, direccién en la que se han encaminado ya algunas felices
indicaciones. Y si al respecto alguna provincia como la de Bue-
nos Aires ha marcado una alta tendencia cientifica, ofreciendo
la nacionalizacién de su presidio de Sierra Chica, alguna otra
como la de Corrientes ha tenido la poca suerte de acentuar un
paso atras, introduciendo en la tltima reforma de su constitu-
c'én un precepto por el cual se prohibe sacar sus penados fuera
de su jurisd’ccion.

El coédigo resuelve en parte el inconveniente en su art. 18,
por el que se dispone que los condenados por los tribunales pro-
vinciales, a mas de cinco afios de reclusién o prisién, seran ad-
mitidos en los respectivos establecimientos nacionales, facul-
tandose a las provincias a mandarlos siempre que no tuvieren
establecimientos adecuados.

a) Ninguna como la pena de muerte tan grave, tan anti-
gua, de tan variada ejecucion, ni tan discutida. Los juristas,
los fildsofos y los moralistas han agotado el tema en libros, re-
vistas y congresos, y aun no se han entendido ni se entenderan,
porque nada nuevo hay ya que decir. No es, pues, el caso de re-
abrir la discus‘dn, para saber si tienen razén los que sostienen
que la pena de muerte, aparte de su legitimidad, responde a las
necesidades de existencia social, o la tienen los que la niegan,
aun admitiendo esa necesidad. Abolida como esti entre nos-
otros, esta investigacién carece, por otra parte, de positivo in-

terés.
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De una parte estd, por lo tanto, la cuestién relativa a la
legitimidad de dicha pena, y de otra la que se relaciona con su
necesidad. Parece, en realidad, que si el derecho emana del or-
den social y responde a sus necesidades, la cuestién de la legi-
timidad debe quedar fuera de lugar, siempre que se demuestre
que la pena de muerte es necesaria a la conservacion social.
Y es esta necesidad la que, en el actual estado de civilizacién y
progreso no resulta demostrada; al menos en términos genera-
les, puesto que es posible substituirla por penas de carcel se-
gura,

Por cierto que ello no importa desconocer que la substi-
tucién no siempre es posible en estados de sistema federal de
escasos recursos. De cualquier manera la dificultad seria de
orden local. Y la misma objecion que se formula relacionada
con la parte econdmica es por completo subalterna, dado el
reducido ntimero de casos de pena de muerte, y la responsabi
lidad indudable que incumbe al estado en la represién de la de-
lincuencia cuya prevencion le corresponde, sin contar con que
las carceles bien organizadas y administradas se costean sus
gastos .

Ademas de innecesaria, la pena de muerte es irreparable y
contraria a la posibilidad de la enmienda del culpable, la que,
por muy improbable y remota que se crea, no es imposible ni
debe dejarse por lo mismo de intentar.

Aparte de esto, el espectaculo brutal de hombres al servi-
cio del estado matardo en frio a otro indefenso, es conmove-
dor y repugnante. Si ya es triste cosa reclutar hombres para
producir matanzas en la guerra, donde se lucha bajo la in-
fluencia del ardor patridtico, cuanto mas chocante es esta es-
cena de una teatralidad espeluznante.

: Por qué, sino por repugnante, es que se prohibe la muerte
de las mujeres, de los menores y de los ancianos, segiin expli-
ca Tejedor al dar el {fundamento de esas excepciones tomadas
de su proyecto, ain cuando militen ademas respecto de las mu-
jeres la posibilidad de un embarazo y de una enmienda res-
pecto de los menores? ¢ Por qué, sino por repugnante, es que
la ley ordena que se la ejecute en privado?

Es de advertir que esas excepciones habian quedado redu-
cidas en la ley 7029, pues se suprimi6 las atenuantes del art. 83
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ins. 82 y 9° del cédigo derogado, y la prohibicién de aplicar la
pena de muerte a los menores quedé limitada a los dieciocho
afios, pudiendo apl'cirsela a las mujeres.

Opénese a estos serios inconvenientes la ventaja de la
ejemplaridad de la pena de muerte, proponiéndosela como 'la
pena intimidante por excelencia; lo que seria cierto si de repri-
mir con ella la generalidad de los delitos se tratase. Mas, como
linicamente se la emplea en la represién de los grandes crime-
nes, que figuran en nimero muy reducido. y sus autores son
precisamente los menos susceptibles de intimidacién, dado que
obran a impulsos de causas moérbidas, la eficacia tan ponderada
de tal pena viene a quedar reducida, en la realidad desnuda de
las cosas, a una mentira vestida de verdad. Agréguesc a lo di-
cho la esperanza s'empre presente en el espiritu del criminal
de burlar la accién de la justicia, o de conseguir una absolucién
0 una pena menos severa por razon de la defic’encia de la prue-
ba, cuando no la clemencia in extremis del soberano, y se ad-
vertira con toda evidencia, cuan insignificante es la fuerza de
inhibicién que ella representa, comparada con la de accién re-
presentada por el impulso morbido.

No queda, pues, en definit'va, frente a sus serios incon-
venientes, mis ventaja que la de ser una pena econdémica; la
unica indiscutible, pero también la mas despreciable.

Agréguese a lo dicho dos consideraciones més.

Una se relac’ona con la familia de la victima y la otra con
la del delincuente. Respecto de la primera resulta csta situa-
cidn chocante; que las victimas de los delitos-méas graves son
las que precisamente sufren las consec ias del d paro
social, que les priva del ejercicio del derecho de indemniza-
cién que podria obtener con parte del producto del trabajo del
victimario, sin tomarla el estado a su cargo. Respecto de la fa-
milia del delincuente ocurre algo analogo; queda desamparada
y expuesta a los peligros de la miseria. Y nadie desconoce en el
estado actual de la ciencia penal el papel importantisimo que
desempefian estas cuestiones de caracter previsor y tutelar, pa
ralelamente a la funcién punitoria.

La otra se relaciona con nuestro sistema politico. El per-
mite que. el presidente en lo nacional y los gobernador.es en .las
provincias ejerciten la facultad de gracia segiin su mejor crite-
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rio, lo que pricticamente importa romper la igualdad ante la
ley, ya que, como dice Stoos, examinando la misma cuestién
con relacién a Suiza, todo dependeri de que csos magistrados
sean o no partidarios de la pena de muerte.

Asi se explica que la idea abolicion’sta haya hecho, en un
tiempo relativamente breve, tanto camino en la opinién y en
la legislacién comparada. Entre nosotros se encontraba legal-
mente suprimida para los delitos politicos, y puede decirse que
de hecho también para los comunes; no sélo por la liberalidad
con que practicaban el pres‘dente v los gobernadores la facul-
tad de conmutarla, sino por las numerosas trabas puestas a su
aplicacién, tanto por el cédigo penal derogado con relacién a
la prueba de presunciones (art. 55), a los menores, mujeres y
ancianos (art .59) y a las atenuantes previstas en el art. 83,
ins. 8 y 9° cuanto por las constituciones y leyes organicas y
procesales locales en lo tocante a la prueba de confesién y al
nimero de opiniones conformes requeridas en los jueces que
intervienen en las dist'ntas instancias.

Ya el proyecto de Tejedor pronosticaba la desaparicion de
la pena de muerte en los cédigos modernos, tendencia que se
viene realizando paulatinamente, y que se ha acentuado en los
proyectos de 1891 y 1906, aparte de varos proyectos especia-
les presentados en el congreso en varias oportunidades.

El primero de estos proyectos la imponia tnicamente al
reincidente en delito reprimido con pena perpétua, dando asi
un paso practico hacia su abolicién, como una solucién impuesta
por la falta de uniformidad de opiniones sobre Ja conveniencia
de suprimirla de plano; y el segundo, andando por el mismo ca-
mino y tocando con las mismas dificultades, adopté el sistema
de penas paralelas: muerte o presidio indeterminado. Como al
mismo tiempo unificaban, aumentindolos, los inconvenientes
opuestos dispersamente a su aplicacién en las distintas cons-
tituciones y leyes de judisdiccion y procedimientos, en el he-
cho quedaba abolida, que es lo que mis francamente y con me-
jor criterio ha hecho el codigo, debido a la insistencia de la ca-
mara, contra la enmienda del senado que intentd mantenerla
alternativamente con las de reclusion y prision.

Por lo que a la legislacion extranjera se refiere, basta de-
cir que la pena de muerte ha sido el'minada en Uruguay, Bra-
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sil, Venezuela, varios de los Estados Unidos de Norte Amé-
rica, Noruega, Holanda, Portugal, Italia, Ruman‘a, Grecia,
Rusia, en la que sin embargo se conservaba hasta hace poco
para ciertos delitos de caracter politico, once cantones y cuatro
medio cantones suizos contra ocho y dos medios, y el proyecto
suizo de 1915, con diez y seis votos contra seis.

b) Sino en antigiiedad, siguen a la pena de muerte en
gravedad las privativas y restrictivas de la libertad. Limitada la
primera a casos verdaderamente extraordinarios, y destinadas
las pecuniarias y las restrictivas y limitativas de otros derechos
civiles y politicos a la represién de delitos de menor importan-
cia, el grupo de las segundas, de aplicacién al mayor niimero de
delitos, que por otra parte son los que representan un mayor
peligro social, constituye el medio represivo mas ponderado y
de una eficacia superior en su ejecucién, si bien el mis com-
plicado y costoso de que dispone la sociedad.

No debe confundirse sin embargo, la privacion y la res-
tricc’én de la libertad como pena, con esas mismas medidas
usadas, en concepto de simp'e seguridad o de reforma preven-
tiva. con los locos y los menores irresponsables o abandonados,
ni con las detenciones o prisiones preventivas adoptadas con
fines procesales de indole judicial o administrativa, o en cal'-
dad de correcciones disciplinarias.

La ley penal argentina tiene adoptadas, entre las penas
privativas de la libertad. la reclusion y la prision, las que en gene-
ral se diferencian por su distinta gravedad cualitativa y de ré-
gimen (art. 57), pero que entre sus diferencias, de las que se tra-
ta mas adelante, cuenta en alguno de los numerosos casos en que
figuran paralelamente, con una de caricter cuantitativo, como
puede observarse en los arts. 13, 44, 46, 65 y 81 (en contra
¢l 62). Cabe recordar, con este motivo, la incongruencia que
existe en el art. 13, la que se examina en el n® 193.

Todas las penas mencionadas son temporales, salvo la re-
clusién y la prision perpetuas previstas en modo general por
los arts. 6, 9, 13. 44, 46 y 65, y particularmente por
los arts. 80, 214, 215 y 227 (homicidio calificado y traicion).
Salvo el caso del art. 80, en el que figura como pena {inica la
reclusién perpétua, en los demas figura alternativamente con
la de prisién, también perpetua.
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La carcel perpetua, pena de eliminacién como las de muer-
te, destierro, confinamiento y deportacién, y cuya adopcion se
explica tan sélo como una transaccién con la tendencia aboli-
cionista de la pena de muerte y en su reemplazo, no tendria por
qué ser una pena de régimen reformador, puesto que no debiera
ser revocable y deriva de un concepto por lo menos discutible
acerca de la imposibilidad de la enmienda de ciertos criminales,
cuya especial peligrosidad se demuestra por la naturaleza del
delito y determinadas circunstancias preestablecidas. Fs sus-
ceptible, sin embargo, de la libertad condicional a los vcinte
afios (art. 13), por lo que més propio habria sido substituir el
vocablo perpetua por tiempo indeterminado, tal como por ex-
cepcidn se la aplica en el art. 52, a los delicuentes conside-
rados incorregibles, a titulo de medida de seguridad.

La pena de reclus’én, la mas grave y por lo tanto de apli-
cacién menos frecuente que la de prisidn, debe cumplirse, se-
gan disposicion del art. 6, sea perpetua o temporal, en estable-
cimientos especiales, y con trabajo obligatorio, pudiendo ser,
los condenados, empleados en obras publicas de cualquier cla-
se, siempre que no fuesen contratadas por particulares.

La temporal no es inferior a un mes ni superior a veinti-
cinco afios. El maximo en los arts. 79, 82, 100, 101, 124, 165,
191, 192, 194, 199, 200, 201, 214, el minimo en el 210 (es de
seis en el 93, y de un afio en los arts. 90, 95, 103, 104, 216 y 222).

Las mujeres y los menores deben cumplirlas en estable-
cimientos especiales (art. 8), y los hombres débiles o enfermos
y los mayores de 60 afios en prision (art. 7).

“La reclusién y la prision por mas de tres afios, dice el
”art. 12, llevan como inherente la inhabilitacion absoluta por
" el tiempo de la condena, la que podrd durar hasta tres afios
” mas, si asi lo resuelve el tribnual, de acuerdo con la indole det
” delito. Tmportan ademés la privacién, mientras dure la pena,
“de la patria potestad, de la administrac'én de los bienes y del
" derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado
” quedara sujeto a la curatela establecida por el cédigo civil
” para los incapaces.”

El trabajo del penado es retribuido, y su producto debe
ser destinado. simultineamente, a satisfacer las responsabili-
dades emergentes del delito, si no tuviese bienes con que sat's-
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facerlas, al sostén de su familia, al pago de los ga=*os que cause
en el establecimiento, y a formarle ademas un fondo Ppropio que
se le entregara a su salida (arts. 11 y 19 in. 49).

La pena es, pues, de régimen a base de trabajo oblgatorio.
el que, como queda dicho, puede ejecutarse fuera del estable-
cim'ento en los casos previstos, razén por la cual, y porque
regularmente tales trabajos son penosos, se dispone que las mu-
jeres, los menores, los mayores de 60 afios y los débles o enfer-
mos cumplan la pena en establecimientos especiales los dos pri-
meros, no debiendo ser sometidos sino a trabajos adecuados, y en
pris’én los demas. He aqui, por lo tanto, la principal diferencia
de esta pena con la de prisién (ver p. 37 del informe de la co-
mision de diputados).

Sobre esta base del trabajo obligatorio, tinica norma del
régimen establec'da por el codigo, las leyes y reglamentos loca-
les fijan las demas condiciones, que regularmente consisten en
instruccion cientifica, industrial, literaria y artistica, y en edu-
caciéon moral y religiosa, realizindose el trabajo en comin,
hablando ¢ en silencio, segiin el caso. El trabajo aislado y en
silencio no se aconseja sino en casos excepcionales, en los co-
mienzos y con criminales de especial temibilidad, o con pre-
sos reacios a la disciplina, por considerarsele en general poco
adecuado a la enmienda del delincuente. Puede verse el capi-
tulo prel'minar del t. I, sobre la nucva orientacion del proyecto
italiano.

Sigue a esta pena la de prisidn, cuya menor gravedad re-
sulta principalmente del régimen (p. 11 del informe de la co-
misién de diputados), por lo cual los penados no pueden, como
los de reclusion. ser obligados a trabajar en obras piiblicas, han
de cumplirla en establecimientos distintos a los de recluson,
y substituye, en su cumplimiento, a la de reclusién para los dé-
biles, enfermos, mayores de sesenta afios, menores y mujeres
(arts. 7, 8 y 9). Pueden ademas cumplirla a domicilio las mu-
jeres honestas y las personas mayores de sesenta afios o vale-
tudinarias (art. 10), tiene un minimo menor (cuatro dias —
art. 96 —, siendo de qu'nce en los arts. 93, 105, 128, 153, 160,
182, 183, 208, 239, 241, 243, 244, 277 y 290 — el maximo de vein-
ticinco afios se encuentra en los arts. 79, 82, etc., ya cita-
dos — ), es aplicada a algunos delitos a los que no se aplica la
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reclusién, y, finalmente, como una excepcién al sistema adop-
tado de equipararla en general en medida ya que no en calidad
(arts. 5 y 57), a la de reclusion, en el art. 13 se le fija un mi-
nimo de cumplimiento para la libertad condicional, de ocho me-
ses contra un afio de reclusion, en el 44 y el 46 se le fija una pro-
porc’én menor que la fijada a la reclusién para la represién de
la tentativa en los delitos con pena perpetua, diez a quince afios
para aquella y quince a veinte para ésta, en el 65 veinte afios
para la prescripcion de la reclusién perpetua y quince para la
de prision, y en el 81 tres a seis para la reclusién v uno a tres
Para la prision.

Es de lamentar que la camara de diputados, proced‘endo
con poco acierto, seglin lo demuestran los arts. 44 v 55, haya
suprimido. en los arts. 6 y 9, los maximos y minimos genera-
les propuestos por el serado para las penas de reclusién y pri-
s1on.

El cédigo ha suprimido la agravacién carcelaria de reclu-
sién solitaria por determinado ntimero de dias en los aniver-
sarios del crimen, que los jueces podian imponer en los casos
de pena de presidio o penitenciaria. En el cédigo penal norue-
g0, y en los proyectos aleman y austriaco se adopta este siste-
ma de agravaciones carcelar’as en los casos de “del'tos que
" manifiestan una especial brutalidad, maldad o depravacién en
” su autor, o cuando éste, en vista de sus condenas anteriores,
" parezca poco sensible a la cjecucién de la pena en las condi-
" ciones ordinarias. Estas agravaciones consisten en disminuir
"la racién alimenticia del penado en proveerle de un lecho
" mas duro” (Cuello Calén).

Repito lo que ya dije en otro lugar, que la ley habria he-
cho bien en imponer penas de denominacién y régimen distin-
tos a los que delinquen por un moévil confesab'e, noble, altruis-
ta, como son, cntre otros, los delincuentes polit'cos. Para ellos
Thyren aconseja la custodia honcsta y Ferri el destierro en
unos casos y la simple detencién en otros. En Francia se im-
pone detencién simple en los casos de delitos de ese caracter,
cuando no revisten mayor gravedad.

T.as penas comunes deben ser, indudablemente, para los de-
lincuentes comunes; aquellos que delinquen por un mévil egois-
ta, inconfcsable, torpe.
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Unicamente disponen la nacién y la provincia de Buenos
Aires de establecimientos ad los; en el resto de la repit-
blica las penas se cumplen en carceles de simple seguridad, en
las que se encuentran confundidos condenados con simples en-
causados, primarios y reincidentes, mayores y menores. Y esta
falta de establecimientos especiales en las provincias se explica
por dos razones: la falta de recursos y el reducido nimero de
condenados a esa pena.

Es ese el resultado del ingerto jurisdiccional de caracter
federal en el sistema unitario adoptado para la ley de fondo.
Las carceles del pais son en general hacinamientos informes y
vergonzosos, en los que se practica un sistema contrario al
del cédigo, de efectos contraproducentes por la promiscuidad
fisica y moral, en que se confunden, en med‘o de un oc'o lasti-
moso, penados de toda edad, condicién y tendencia, que viene a
convertirlas precisamente en escuelas de corrupcién y hasta
de delincuencia.

Es teniendo eso en cuenta, y méas que nada con el fin de
obtener la unidad del régimen en materia de penas de carcel,
que el art. 18 dispone que las provincias podran mandar a las
carceles nacionales, siempre que no tuviesen establecimientos
adecuados, los condenados por sus tribunales a reclusién o pri-
sion por mas de cinco afios.

En cuanto al régimen de la pena de circel y los distintos
sistemas, puede verse el n® 188.

c) Restan por exami la pena p iaria y las priva-
tivas y restrictivas de otros derechos civiles o politicos.

Mucho se ha escrito en contra de la pena pecuniaria, por
considerarsela algo asi como un resabio de las antiguas com-
posiciones, desigual e ineficaz. La objecién ha sido sin embargo
contestada, y la pena de multa sigue incorporada en la penali-
dad de los cédigos modernos, con la tendencia a su aplicac’én
en las infracciones culposas.

Se aplica de preferencia a los delitos leves, con la ventaja
de no aumentar, sin una verdadera necesidad, la poblacién car-
celaria, y de no afectar la persona del delincuente, quien de esa
manera puede atender a las necesidades de la familia, si la tie-
ne, y sufre menos en su reputacion, salvindose de tal suerte los
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inconvenientes inherentes a la pena de circel en esos ordenes
de ideas.

En la ley figura impuesta con frecuencia conjuntamente
con otra u otras penas, y debe aplicarse en proporcién a la si-
tuacion econdmica del delincuente, sin perjuicio de tenerse ade-
mas en cuenta lo dispuesto en el art. 40 (art. 21). Esa propor-
cién que tiende a evitar en lo posible lo que de desigual indu-
dablemente tiene la pena, como debe observarse dentro del ma-
ximo y minimo fijado en cada caso.

Como en los proyectos aleman y suizo, el cédigo permite
los pagos parciales y también amortizarla con prestacion de
trabajo libre personal. El primero prohibe ademis hacerla efec-
tiva en la herencia del condenado. y sc autoriza a los jueces
para imponerla libremente, hasta un maximo de diez m‘l mar-
cos, conjuntamente con la privativa de la libertad establecida
para el delito, cuando éste hubiere obedecido a un propésito
de lucro. El tribunal, consultando la condicién econémica del
condenado, fijara las cuotas y los plazos (art. 21).

Prescribe ademas el mismo articulo, que si el penado no
pudiese pagar en el plazo fijado, sufriri prisién equivalente,
la que sin embargo no pasara de afio y medio. Esa equivalencia
se establecera con arreglo a la norma establecida por el art. 24,
para el computo de la prisién preventiva. El tribunal procura-
ra hacer efectiva la multa en los bienes de cualquier clase del
penado, agrega el articulo, lo que es indudablemente superfluo.
Pero la imposicién de prisién en reemplazo de la multa no sa-
tisfecha, dispone el art. 22, no impedira poner en libertad al
reo tan pronto como la satisfaciere, a cuyo efecto se compu-
tari la prisién sufrida con arreglo al art. 24. Esta disposicion
del 22 no concuerda del todo con la del 64.

Imponen la pena de multa los arts. 90, 99, 103, 108, 110,
129, 136, 156, 159, 175, 203, 204, 242, 247, 249, 252 a 255, 269,
270, 271, 284, 286 y 290.

Como méaximo 5000 pesos (art. 290), y como minimo 50
(arts. 129, 247, 252, 254, 255 y 286).

Puede considerarse pena pecuniaria el comiso de los efec-
tos provenientes del delito y de los instrumentos del mismo,
siempre que no pertenecieren a terceros no responsables
(art. 25). Estos no podrin venderse, agrega el articulo, y de-
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beran ser destruidos, pudiendo aprovechar sus materiales los
gobiernos de provincia o el arsenal de guerra de la nacién, con
lo que el cédigo adopta una medida preventiva indirecta.

La pena de inhabilitacion, que unas veces se aplica como
principal y otras como accesoria o complementar’a, y muy rara
vez como pena unica, pues casi siempre va acompafada de otra,
puede ser absoluta o especial, perpetua o temporal.

En la parte general solo estd prevista como absoluta y
especial, encontrandose impuesta como perpetua y temporal en
los casos particulares.

La inhabilitacion absoluta importa: la pérdida del empleo
o cargo publico que ejerza el penado, aunque provenga de elec-
cién popular; la privacién del derecho electoral; la incapac‘dad
para obtener cargos, empleos o comisiones publicas durante la
condena; la pérdida de toda jubilacién, pensién o goce de mon-
tepio de que disfrutase, salvo que tuviera esposa, hijos meno-
res o padre anciano y desvalido, a quien correspondera la jubi-
lacién, pensién, etc. (art. 19). Fué aqui atendida mi observa-
cién al proyecto de 1906 (C. N. P. de 1914), lo mismo que las
referentes a los arts. 7, 8, 12 y 27.

La inhabilitacién especial produce la privacién del empleo,
cargo, profesion o derecho sobre que recayere, y ademis la in-
capacidad para obtener otro del mismo género durante la con-
dena, o para ejercerlos si recayese sobre derechos politicos
(art. 20).

Se halla impuesta como absoluta: a) perpetua en los
arts. 214, 257, 261, 267 y 209; b) temporal, en los arts. 256,
259, 265, 270, 273 a 275, 281, 287, 291 y 298. Maximo de
20 afios en el art. 275, y minimo de 6 meses en el 274.

Se halla impuesta como especial: a) perpetua, en el
art. 174; b) temporal, en los arts. 84, 85, 94, 136, 143, 151,
156, 176, 177, 207, 223, 235, 238, 242, 243, 246, 248 a 255,
258, 260, 264, 266, 268 y 271. Mdiximo 50 afios en los arts. 207
y 235, y minimo 1 mes en los arts. 243, 260, 264 y 266.

No tiene la ley la pena de reprensién, pena de caricter
moral que figuraba en el proyecto de Tejedor, y que figura en
los proyectos suizo y austriaco para los menores, y con carac-
ter general en casos de escasa importancia en los cédigos espa-
fiol, portugués e italiano; en éste como substitutiva.
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Es digna de tenerse en cuenta, finalmente, la disposicion
final del art. 19 in. 4° que dispone que la jubilacion, pension o
goce de montepio que pierde el condenado, pasa, a falta de-es-
posa, hijos menores o padre anciano o desvalido, a aumentar
los fondos provenientes del art. 11.






CAPITULO XXII

De la aplicacién de la pena

180. — D2 la accién penal. La accién ci Objeto, ejercicio y clases.
181. — Autoridad a quien corresponde aplicar la pena. La uni-
dad penal y el sistema federal. 182, — De la determinacién de
la pena. Criterios y mecanismo. 183, — De la individualizacién
de la pena. Origen. Tendencias y dificultades. Roeder. Las pe-
nas arblturln La 1Constitucién. Cntornos y mod-ot, 184. — De
la I. Origen y i Las pe-
nas accesorias y las indemnizaciones. C-ertos delitos, La pres-
cripcién. 185. — De la sentencia indeterminada.

180.—Cuando la pena, obrando por coaccién psicolégica en
su actividad estatica de simple amenaza (prevencidn colectiva
indirecta), no ha logrado contener el impulso criminoso y 'a ley
es violada, un resorte del mecanismo penal defensivo, ¢l poder
iudicial, entra en funciones mediante el ejercicio de la accidn
penal, cuyo objeto es obtener la represion del delito, por la apli-
cacion y el cumplimiento de la pena: doble momento de su acti-
vidad dinimica (prevenc'én individual directa).

Ademas de la accién penal, puede el delito dar lugar a la
accion civil sobre indemnizaciéon. El cédigo derogado no se
ocupaba, ni de una ni de otra, sino incidentalmente: de la pena
en la prescripcién y los delitos contra el honor, la honestidad y
electorales, y de la civil en los arts. 47, 65, 80, 139, 176 y 225.
Se regia, pues, esta materia, en todo lo no previsto en lo con-
cerniente a la accion penal, por lo que al respecto disponen las
leyes procesales, y en lo relativo a la accion civil, por lo que
disponen el codigo civil (arts. 1097 y 1101 y siguientes) y las
leyes de procedimientos.

Tampaco lo hicieron los proyectos anteriores, en cuanto
a lo penal, que en lo tocante a lo civil lo hizo el de Tejedor.

Los posteriores, siguiendo ¢l ejemplo de casi todos los c6-
digos extranjeros, se han ocupado de ambas acciones.
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Pucde verse lo que se dice en los ns. 18, 71 y 73 del t: 1,
y el 171.

En materia de acciones cuatro son los sistemas conocidos,
a saber: el inglés, en el que la accién es esencialmente popular;
el francés, que es el de Italia, Holanda, Rusia, Rumania, Gre-
cia, Turquia, y de varios de los Estados Unidos de Norte Amé-
rica y Cantones Suizos, en el cual la acc'én es exclusivamente
fiscal; el mixto, que consiste en el ejercicio simultineo de la
accion publica y privada, y el aleman. que es el de Austria
Hungria, Noruega, Suecia, Dinamarca, Serbia y varios Canto-
nes Suizos, y segun el cual la accién es publica, pero es subs-
tituida en caso de inaccién o abandono por la accién privada.

En el sistema inglés es a cualquiera del pueblo, y princi-
palmente a las asociaciones formadas con ese fin, que esti acor-
dado el ejercicio de la accién penal, sin perju‘cio de algunos
funcionarios oficiales, como el Attorney General, el Sollicitor
General, el Director of Public Prosccution, con sus substitutos
y auxiliares, encargados en ciertos casos de su ejercicio.

El sistema mixto del ejercicio simultaneo de la accién pi-
blica y de la particular es indudablemente defectuoso. La re-
presion de los delitos es de interés piblico, y estd demas decir
que el ministerio publico, que representa el interés colectivo,
representa por lo mismo el del damnificado. Este no puede te-
ner particularmente otro interés que el c'vil. y concederle al
mismo tiempo la accién penal. conjuntamente con cl ministerio
pliblico, no sélo es contrad ctorio, sino que es injusto, puesto
que se coloca al delincuente en condiciones de desigualdad.

E} cbdigo, sobre la base de los proyectos de 1891 y 1906,
ha dedicado a esta materia el titulo X1, asi como ha dedicado el
1V a la reparacién de perjuicios.

En el sistema del codigo, la acc'on penal es ptiblica en to-
dos aquellos delitos a cuyo respecto no sc establece la accién
privada exclusiva. Mas a veces ocurre que su ejercicio, que
se halla confiado al ministerio fiscal, depende de la instancia
privada; lo que acontece con los delitos de violacion, estupro,
rapto y ultraje al pudor. Dispone que en tales casos no se pro-
cedera a formar causa sino por acusacién o denuncia del agra-
viado. o de su tutor, guardador o representantes legales.



— 205 —

Se exceptia los casos en que el delito fuere cometido con-
tra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o por
uno de sus ascendientes, tutor o guardador, como también el en
que resultare muerte o lesiones de las previstas en el art. 91
(arts. 71y 72). En estos casos procede de inmediato la accion
puiblica. Puede verse el tomo III en la parte respectiva.

La accién publica no es excluyente de la del particular
ofendido, en el sistema procesal vigente, y el desistimiento del
acusador particular no ejerce influencia alguna sobre la ac-
<ién fiscal.

Son acciones privadas, dice el art. 73, las que nacen de
los delitos de adulterio, injuria, calumn’a, violacién de secre-
tos (salvo en los casos del art. 154) y concurrencia desleal
(art. 159). Aqui fué también atendida mi observacién a los
incs. 2°y 4¢ del proyecto.

La acc'én por delito de adulterio, dispone el art. 74, co-
rresponde tunicamente al cényuge ofendido que no haya con-
sentido o perdonado el adulterio, quien habra de acusar a am-
bos culpables, previa declarac’én del divorcio por causa de
adulterio. La sentencia civil, sin embargo, no produce efecto en
lo penal, fuera de la declaracién del divorcio. Se trata, pues,
de un caso de cuestién prejudicial imperfecta, por cuanto hay
que probar de nuevo el adulterio en lo criminal. Muerto el
conyuge ofendido, se extingue la accién o cesa la pena.

La accion por injuria y calumnia, sélo puede ser ejercida
por el ofendido, o por su conyuge, hijos, nietos o padres, des-
pués de su muerte (art. 75), y como, a diferencia de lo que se
dispone en los arts. 72 y 76 y de acuerdo con lo que se d's-
pone cn el 74, no se menciona la representacion del ofendido
incapaz, no obstante mencionarse a las personas que pueden
acusar una vez él muerto. y dado, ademas, el empleo del voca-
blo sdlo, cabe concluir que dicha representacion queda exclui-
da, no obstante cualquer disposicién en contrario de los cddi-
gos de procedimientos, por tratarse de materia cuyo régimen
incumbe a la ley de fondo.

En los demas casos del art. 73, se procedera tinicamente
por querella o denuncia del agraviado, o de sus representantes
legales o guardadores (art. 76). Estos casos son los de los
incs. 32, 4° y 5% y como en ellos basta la denuncia de la parte
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interesada, resulta que no son &n realidad casos de accién pri-
vada, sino de accién piiblica dependiente de instancia privada,
lo mismo que los del art. 72. El caracter privado de esas ac-
ciones resulta, sin embargo, de los arts. 59 inc. 4° y 69.

Segin se ve, el cédigo y el proyecto de 1906, si bien, ce-
diendo a la moderna tendencia, han aumentado, con relaciénal
codigo derogado, el nimero de delitos dependientes de accién o
instancia privada, han reducido el muy considerable que adop-
tara el de 1891.

El proyecto aleman, ademas de establecer que en los deli-
tos de accién privada, ésta pasa, por muerte del ofendido, al
conyuge y sus hijos, y, por falta de ellos, a los parientes en li-
nea recta y a los hermanos, prescribe que la persecucién se ex-
tenderd a todos los participes, aunque la instancia se presente
contra uno sélo, y que el desistimiento contra uno aprovecha a
todos. y fija un plazo de tres meses para la presentacion de la
querella, el que empezara a correr desde ¢l momento en que el
damnificado haya tenido conocimiento del delito y de su autor.
Anilogas disposiciones cont'ene el codigo de Caracas.

Agrega el articulo, lo que no era menester, que la renun-
cia de la accién popular no afecta la accion fiscal, la que no pue-
de ser renunciada.

De las causas que impiden o suspenden el ejercicio de la
accion, o que la extinguen, se trata en el cap. XXIV, y res-
pecto del ejercicio de la accién en los delitos contra la honesti-
dad, puede verse el cap. XIV del t. III.

1811 ejercicio de la acc'én penal es el antecedente in-
mediato de la aplicacion de la pena, punto inicial del proceso
dinamico de la misma, el que termina con su ejecucién o cum-
plimiento, a cuya consideracién se dedica el capitulo siguiente.

Corresponde la aplicacién de la pena, en principio al poder
judicial; en ningin caso puede el presidente ejercer facultades
judciales, segiin prescribe la constitucién en sus arts. 18, 23,
29 y 86 inc. 19°. Por lo demis, en nuestro sistema federal de
gobierno es del resorte de las jurisdicciones locales. tanto de
la nacién como de las provincias, y ello, dado el régimen de
unidad penal establecido para todo el pais, apareja las incon-
venientes consecuencias que se ha puesto de relieve en los ni-
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meros 55 del t. I, y 147 y 186, y que se relacionan con la rei-
teracion y la reincidencia.

Y digo que en principio, porque, aunque tratandose de de-
litos la jurisdiccién judicial es dnica, en materia de faltas‘las
leyes acuerdan la facultad de juzgar y reprimir algunas de ellas
a determinados funcionarios administrativos; como son, p. ‘e,
los de policia en las llamadas contravenciones.

182.—FEn la aplicacién de la pena el juez realiza lo que se
conoce con las denominacones de determinacidn, fijacién o re-
gulacion de la misma, y procede sobre la base de las normas
legales establecidas para el caso, pricticamente de la siguiente
manera.

Reconocida la exactitud de los hechos, y establecida la
responsabilidad del delincuente, califica el delito y determina su
cantidad, seglin que haya sido consumado o s‘mplemente ten-
tado; fija el grado de participacién del culpable como autor o
complice; determina las modalidades y grados del elemento
psicoldgco, traducido en forma de dolo o de culpa; establece las
circunstancias calificativas que concurran, y. hallada de tal
suerte la ubicacién legal del caso en una clase y grado determi-
nados de pena, completa esta materia de informacion, con la
consideracion de las circunstancias ordinarias de tiempo, lugar,
modo, ocasién, medio empleado; nimero, calidad y condicio-
nes personales; mév'l, vinculos personales, antecedentes, cos-
tumbres y educacién del culpable, y demés particularidades que
se haya logrado aclarar en el proceso, con el fin de fijar el
cuantun de la que corresponda, dentro de su minimo y su
maximo.

Una vez en presencia de este conjunto de datos o criterios,
el juez, que ademas debe tomar conocimiento de wvisw del delin-
cuente, la victima y las circunstancias del hecho en la medida
requerida para ¢l caso, se encuentra ya en condiciones de
apreciar la personalidad y peligrosidad del mismo y la pena
(arts. 40 y 41).

Esta fijacién tienc que hacerse dentro del margen que en
el caso autoriza la ley, el que puede comprender, tanto la ca-
lidad como la cantidad de la pena. Comprende la calidad en
los casos que la ley impone mis de una, para que el juez opte



— 208 —

por una de ellas o las imponga conjuntamente, y 1a cantidad
en todos los casos de penas divisibles.

Fijada la clase de pena, para lo que debera tenerse en cuen-
ta lo que dispone el art. 305, fijara el juez su cantidad dentro
de los limites maximo y minimo previstos, con arreglo a los cri-
terios circunstanciales expresados, estimados en su. caracter
mas que en su nimero.

Hari, ademas, el computo de la prisién preventiva con
arreglo a lo que dispone el art. 24.

Pero en esta tarea de individualizar la pena, nada tiene
que hacer la proporcién penal en el sentido objetivo de la es-
cuela realista (la pena adaptada al delito) ; la proporcién pe-
nal tiene aqui un sentido subjetivo, el que en la escuela sinto-
matica importa proporcionarla o adaptarla, no al delito, sino al
delincuente. consultando su grado de peligrosidad, en cuya re-
velacién el delito desempefia el papel de mero sintoma indica-
dor, conjuntamente con otros muchos datos informativos.

Debe recordarse aqui que en ciertos casos el cédigo, so-
bre la base de las mismas penas y de miximos y minimos de-
terminados, establece nuevas bases de maximos y minimos, o de
unos u otros, inicamente, con arreglo a aumentos o disminucio-
nes en proporciones variables. Asi aumentan ambos términos
en un tercio y disminuyen en la mitad los arts. 104, 105 y
107, los reducen de un tercio a la mitad el 37 letra b), el 44, el
46 y el 47, a la mitad el 232 y el 234 y la cuarta parte el 233,
y reduce el maximo solamente a la mitad el 112.

Habiéndose suprimido el término medio como punto de
partida, el contenido del art. 41 no tiene otro valor que el de
una enunciacién ilustrativa de los criterios que deben guiar ai
juez al fijar la pena, segin asi se desprende del informe de la
comisién reformadora, p. 83.

Se adopta asi la amplitud del arbitrio judicial que consa-
graba el art. 53 del céd’'go derogado para los casos de concu-
rrencia de atenuantes y agravantes, y con tal motivo cabe re-
cordar a los jueces lo dicho sobre las penas de corta duracién
en los ntms. 34 del t. I y 142 y 179.

Pero la aplicacion de la pena puede ser obstaculizada por
causas cuyo examen se hace en los niims. 103 y 191.



— 209 —

183.—La aplicacion de la pena, ademas de ser el punto ini-
cial de su proceso dinamico, constituye el segundo momento del
proceso de su individualizacion, o sea la individualizacidn ju-
dicial, que en las de carcel termina con su cumplimiento, o indi-
vidualizacién administrativa. Es, ademas, una parte integrante
de la misma: la que se relaciona con los criterios, ya que la
otra parte de la individualizacién la constituyen los medios.

La individualzacién de la pena, consecuencia de la perso-
nalidad de la misma, y cuyo origen ha sido fijado por Saleilles
en la institucién popular del jurado, pero que ya habia tomado
forma en la doctrina de Platon, significa adaptarla al delincuen-
te de manera que resulte ser esa y no otra la que le correspon-
de, de modo analogo al tratamiento para el enfermo. El de-
lito es un inconveniente para la vida de relacién, como lo es
un arbol colocado cn las vias de un tren. Pero la verdad es
que si el hecho se repite, el inconveniente esti en el que pro-
duce aquel hecho. Hay, pues, que ir a la causa, y en este te-
rreno es forzoso reconocer que la investigacion debe empezar
por el conocim’ento del culpable. No solamente los informes
de ambas camaras, sino el cédigo son explicitos al respecto,
como es posible constatar en los arts. 26, 34, 36, 37 y 41.

Individualizar la pena implica, en consecuencia, estudiar
al delincuente a través del mayor nimero de datos o criterios
posibles, y ademas disponer de medios conducentes. Importa
realizar el primer término de su proceso de adaptacion en mi-
ra de su finalidad preventiva: la adaptacién inmediata o directa
(prevencion individual), correlativa a la mediata o indirecta
(prevencién colectiva) .

Es fuera de duda que ella debe ser la obra combinada y
arménica de los poderes legislativo y judicial, y también admi-
nistrador en las de cércel. El primero, que no puede contem-
plar la personalidad del delincuente sino con la ayuda de un
reducido niumero de datos sobre posibil‘dades abstractas, como
son los provenientes de la naturaleza del delito y determinadas
circunstancias, debe poner en manos de la justicia el poder su-
ficiente, en criterios y medios, de adaptar la pena a la temibi-
lidad del agente. que ella, en posesion de datos mas completos
y concretos, puede apreciar mas cumplidamente. A $u vez el
poder administrador, en lo que le concierne como encargado del

Durecuo PunaL I1-14
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cumplimiento de las penas de carcel, debe encontrarse habili-
tado, no sélo para someter al culpable al régimen y disciplina
mas convenientes, sino para advertir oportunamente que en el
delincuente se ha operado la reforma buscada, ya que ni ¢l le-
gislador ni la misma justicia pueden pronosticarla a plazo fijo,
sino a lo sumo dentro de un margen de tiempo mas o menos
amplio, entre un maximo y un minimo de cierta consideracion.

Pasando revista Garraud a la evolucién de la pena en el
tiempo, y refiriéndose a que cien afios atras la justicia no po-
dia regular la pena, porque hallibase ésta impuesta en la ley
de una manera fija, con relacién tanto a su naturaleza cuanto
a su duracion, ni el poder administrador estaba facultado para
moderarla, remitiéndose en todo o en parte por medio de la
gracia, dice que la historia de la penalidad se resume en una
abdicacion constante y progresiva del legislador en beneficio de
los poderes judicial y administrador. El punto de partida,
agrega, es la indivisibilidad de las penas, mientras que el punto
de llegada es la facultad reconocida al juez para proporcionar-
las en cada caso a la situacién personal del delincuente, y el
derecho acordado al poder administrador de abreviarlas o re-
mitirlas bajo vigilancia y control.

En la tendencia hacia la individualizacién se va desde la
reforma moderada hasta la mas radical. Es la primera la que
poco a poco va tomando carta de ciudadania en la ley, pues la
1dltima tropieza con algunos inconvenientes de orden practico,
con el viejo prejuicio del abuso del poder, y con una conside-
racién de justicia, atn acogida, que aconseja no imponer al
culpablc una pena aparentemente desproporcionada. Segin la
tendencia radical, el legislador debiera establecer en la parte
general las clases de penas, sin marcarles limites maximos ni
minimos, ni determinarlas en la parte especial. Seria el juez
quien elegiria, en cada caso y entre las previstas, la pena que
considerase mas conveniente, y fijaria su cantidad, quedando
en la de carcel la clase y el limite sujetos a las rectificaciones que
aconsejase la autoridad encargada de velar por el resultado de
su cumplimiento, al tiempo de convencerse que el delincuente
estaba ya reformado, o que la impuesta era inconveniente.

La idea no es del todo nueva, sin embargo, pues se la pric-
ticé en cierto modo con las penas arbitrarias y data, en substan-
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cia, desde Roeder, que inspiré su correccionalismo en las doc-
trinas de Krause.

Pero esta plausible aspiracién parece ser desgraciadamen-
te irrealizable, aunque mas no sea que por el tradicional temor
a la arbitrariedad, de los jueces y de las autoridades adminis-
trativas, objecién que contesta Silvela diciendo: “Arbitrariedad
* por arbitrariedad, si me dieran a escoger, yo preferiria la del
‘“juez a la de la ley. He aqui mi profesién de fe: es la de todos
‘“aquellos que quieren individualizar la pena”. A esto yo agre-
garia que no todos los funcionarios son capaces de cometer ar-
bitrariedades, y que los que lo son, no lo haran en todos los
casos, mientras que la arbitrariedad de la ley es general, per-
manente e imperativa. Y vaya una injusticia posible por tantas
injusticias -seguras.

Del punto de vista de la indeterminacion cuantitativa, hay
en la legislacién extranjera solo ejemplos discretos, entre los
que cabe recordar el cédigo japonés, que fija minimos bajos y
maximos altos, y el holandés, que no fija minimos, asi como
la ley del Transvaal de 1909. que no fija plazos en las penas imt-
puestas a los reincidentes en delitos de cierta gravedad.

Bueno es hacer notar, de paso, que la indeterminacion le-
gislativa no es lo mismo que las penas arbitrarias, tan en uso
durante la edad media, y contra las cuales se levant6 airada la
poderosa voz de Beccaria y descargd la revolucion francesa su
golpe mortal.

Nada se opone, entre nosotros, a que se adopte el sistema
de penas legislati indeterminadas, en el sentido antes
expresado, pues todo lo que la constitucién exige en el art. 18,
es que no se imponga penas no previstas en una ley anterior
al hecho del proceso.

El cédigo derogado era pobre en criterios y medios. Las
circunstancias, que son las que mis auxilian al juez, eran ta-
xativas. Lo mismo fué el proyecto intermedio. El de Tejedor
y los tres dltimos han sido superiores también, en este sentido.

Algo analogo cabe decir de los medios, pues los proyectos
primeros. la ley federal de 1863, el codigo derogado y las leyes
posteriores, aunque ricos en varicdad de penas, han adolecido
del defecto de los minimos demasiado altos, y carecido de la
condena condicional y de penas paralelas. Excepthase la ley
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federal de 1863 que las adoptaba con bastante frecuencia; ya
en opcién o conjuntamente. En cuanto a la libertad condicios
nal, los arts. 73 y 74 de dicho cédigo la legislaban de manera
deficiente. Entre las medidas de seguridad cabe citar tnica-
mente la deportacion de las leyes derogadas 3335, 7029 y 9143.

Los proyectos dltimos introdujeron una marcada mejora
en esa parte; pero muy particularmente el cédigo vigente. Es-
tablece éste normas amplias para la apreciacion de la personalidad
del delincuente, suprime el término medio como punto de par-
tida en la fijacién de la pena, y adopta sin reservas el sistema
de penas paralelas, minimos bajos, la condena condicional, las
llamadas medidas de seguridad y la sentencia indeterminada
aunque ésta en su concepto limitado, a lo que agrega la legis-
lacion especial para menores.

La comisién de diputados se ha inspirado en las nuevas
orientaciones, y, con un criterio bastante liberal, ha dejado al
arbitrio judicial ancho campo, al mismo tiempo que ha puesto
a disposicién de la justicia medios variados, numerosos y efi-
caces de llevar a cabo una buena y adecuada individualizacién
de las penas. :

En resumen: como criterios de individualizaciéon (conjun-
to de datos reveladores de la personalidad del delincuente), ca-
be citar los especificados en el nimero precedente y en el cap.
XVI. a cuyo efecto habra que reunir en el proceso el mayor
nimero posible de datos informativos, sin descuidar los an-
tecedentes hereditarios, el estado, la profesion, niimero de per-
sonas de familia y género de vida de las mismas, etc.; como me-
dios (arbitrios e inst'tuciones de adaptacion de la pena a la per-
sonalidad del delincuente), las leyes tienen adoptados hasta el
presentc la variedad en las penas, los minimos bajos y los ma-
ximos altos, las penas paralelas, la condena condicional, la le-
gislacién para menores, las medidas de seguridad, la sentencia
indeterminada, la variedad de carceles y regimenes carcelarios,
la clasificacién y separacién de los delincuentes, y en cierto mo-
do la gracia.

Puede verse el cap. XVI y consultarse. a mayor abunda-
miento, a Giménez de Aziia en su “Sentencia Indeterminada”,
a Quirés en su “Criminalidad”, a J. Herrera en “La Reforma
Penal” y a Scleilles “L’individualization de la peine”.
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Debe tenerse muy presente lo dicho en los ns. 34 del t. I,y
142 y 179, sobre los inconvenientes del abuso o mal uso de fas
penas de corta duracidn, de las penas paralelas y de la con-
dena condicional.

184. — Uno de los medios de individualizac'én, a la ma-
nera de un puente tendido entre la prevencién pura y la re-
presion, es la{ condena condicionalf institucién de origen inglés,
que se aplica a los delincuentes primarios por delitos leves, y
que consiste en no imponerse o en no hacerse efectiva la pena,
si el delincuente observa buena conducta durante un tiempo
determinado. Constituye, como la libertad condicional, una es-
pecie de perdén judicial, y. por lo tanto, una manera de cumplir
la pena condicionalmente.

El juez inglés Sir Mathew Davenport Hill, en uso de la
latitud que los usos acordaban a sus facultades, se limitaba a
poner en observacién a los jovenes delincuentes no reinciden-
tes, bajo la direccién de una persona que él elegia, y a término,
sin condenarlos, lo que tnicamente hacia, si dentro del término
de observacién cometian un nuevo delito. Afio 1842.

De Inglaterra pasa este arbitrio prudencial a Estados Uni-
dos de Norte América en 1869, aunque ya con el caracter de
institucion legal. Aqui se establece la vigilancia of'cial del con-
denado, y se exige durante un tiempo una prueba de buena
conducta.

Ls recién en 1879 que Inglaterra adopta oficialmente el
mismo sistema, pero todavia sin vigilancia y sélo bajo prome-
sa de buena conducta. Tiene actualmente adoptado la proba-
tion officiers. Adoptan la condena condicional succsivamente:
Bélgica en 1888; Francia en 1891(la conocida ley Beranger);
Luxemburgo en 1892; el cantén de Ginebra en 1892: Portu-
gal en 1893; Noruega en 1894 Sajonid y Prusia en 1895; Ba-
viera en 1896; el Tesino en 1900; el ducado de Brunswich,
cantén de Friburgo y ducado de Hesse en 1903 ; Italia en 1904 ;
Bulgaria en 1904; Espafia ¢n 1908: en Austria y I:tados
Unidos de Norte América, y ha sido proyectada para Japén y
Grecia, y va incluida en los proyectos aleman, austr'aco y suizo.

Fn el sistema continental europeo se condena y sélo se sus-
pende la ejecucion de la pena impuesta, en lo que se d'ferencia
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del sistema anglo-americano, en el que se suspende el pronun-
ciamiento.

Entre las distintas denominaciones que se le da puede re-
cordarse las siguientes: suspensién condicional de la ejecucion
de la pena; condena con ejecucién condicional de la pena; sus-
pension de la pena.

E: de aplicacion facultativa, y el juez debe averiguar es-

crupulc los anteced del delincuente, las circunstan-
cias del hecho, y en general todos aquellos motivos que tiendan
a convencer de la conveniencia que el deli no sufra la
pena.

Se aplica a penas de corta duracion (2y 3, alo sumo 405
aiios), y el periodo de prueba excede siempre del de la con-
dena.

Las penas accesorias, asi como el resarcimiento del dafio,
no quedan comprendidos en la suspensién, la que queda revo-
cada en caso de nuevo delito, o, a veces, de malos antecedentes
descubiertos durante el término de observacion.

Se aplica a las penas privativas de la libertad, sin prisién
preventiva; pero algunas legislaciones, como las de Espafia e
Ttalia, la extienden a las penas pecuniarias.

Estas mismas leyes hacen varias distinciones y admiten
numerosas excepciones. Asi por ejemplo es de ley tratandosc
de menores de quince afios, y en cambio no procede en delitos
privados, de funcionarios, de falsificacion, contra la prop'e-
dad, etc.

Se objeta que importa un aliciente y una gracia judicial,
asi como que es ocasionada al abuso de los jueces.

Puede valer la primera objecién contra el sistema inglés.
De todos modos no esti mal sacrificar algo de la prevencion
colectiva a la individual, si por ese medio se ha de obtener la
prevencion de la reincidencia, mas grave que el delito prima-
rio. Aparte de que, no siendo de aplicacién obligatoria, nadie
puede contar con que le serd otorgada.

Tampoco es propiamente una gracia judicial, puesto que
el penado gana el incumplimiento de la pena con su buena con-
ducta. Por lo que al posible abuco de los jueces respecta, queda
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dicho lo suficiente en el n¢ 182. Pero no hay que olvidar-lo
dicho en el n° 133, dltima parte.

Giménez de Azta dice: “La condena condicional, especial-
” mente en el tipo continental europeo, se funda en un enorme
”error: la determinacion a priori de la carencia de peligro de
” ciertos criminales. El acto insignificante de un delincuente
" primario puede ser un paréntesis aislado en su vida, pero
" también puede ser el sintoma primero de su estado peligroso
" de naturaleza continua. Esto a priori no puede decidirse. Re-
” nunciar, en tal caso, a la medida correctiva, educadora y de
" defensa que la pena representa, es aumentar la criminalidad
" en vez de restringirla”.

Practicamente esta objecién es excesiva. Primero, porque
el delincuente primario en delitos leves sera peligroso por ex-
cepcidr;, y segundo, porque sometido a la prueba vigilada el
peligro de reincidencia disminuye.

En los dltimos proyectos (aleman, austriaco. suizo, serbio,
sueco e italiano) se impone como condicién el resarcimiento
del dafio; otros, como el suizo, la extienden a las medidas de se-
guridad: otros la dejan sin efecto, por la simple inconducta o
la inobservancia de las reglas establecidas por el tribunal (sui-
z0, aleman, austriaco, danés, sueco); otros, como el aleman,
el danés y el serbio, distinguen el caracter doloso del simple-
mente culposo del segundo delito, para hacer solamente fa-
cultativa la caducidad de la condena condicional; otros inclu-
yen la pena de multa (austriaco, serbio y sueco) ; otros, en fin,
como el aleman y el austriaco, incluyen expresamente las con-
travenciones, las que es indudable quedan excluidas alli donde
la ley se refiere a delitos, a cuyo respecto cabe decidir si son
los de caracter comin, o si también quedan excluidos los mi-
litares, los politicos y otros especiales, como asi mismo si se
tiene en cuenta o no las condenas en ¢l extranjero.

El de 1906 fué el primero de nuestros proyectos que adop-
t6 la condena condicional, y el cédigo la legisla en sus arts. 26
al 28, sobre la base del sistema continental europeo, de la sus-
pension del cumplimiento de la pena. Ademas de establecer
que su concesién es facultativa, y que iinicamente se la acordara
al deli e primario, do en cuenta su personalidad mo-
ral, puesta de manifiesto por la naturaleza y circunstancias del
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delito, y demas antecedentes, como asi mismo que no compren-
de las indemnizaciones y gastos del juicio, prescribe: que se la
podra acordar tratindose de delitos con pena de multa, - de
prision o reclusion que no exceda de dos afios, aunque haya
concurso de delitos; que el término de prueba sera igual al
de la prescripcién de la pena impuesta; que quedara sin efecto
la suspensién por la comisién de un nuevo delito dentro del
término de prueba, y que en tal caso el reo cumplira las dos con-
denas, con arreglo a lo dispuesto sobre acumulacién de penas.

Fueron aqui atend‘das mis observaciones sobre la prescrip-
cion y las incapacidades a que se referia el art. 28.

Son casos de condena condicional los de los arts. 87, 89, 93
12 parte, 96, 97 inc. 1°, 98 inc. 3¢, 99 inc. 1°. 103 dltima par-
te, 105, 106 12 parte, 108, 110, 118, 128. 129, 131, 136 22 y
3* parte, 137, 138, 141. 148. 149, 150, 153, 155, 160, 161, 162,
175, 178, 180, 181, 182, 183, 189, 190 1* parte, 193, 195, 196
1* parte, 197, 203, 204 1* parte. 205, 206, 208, 211, 213, 220,
221, 224, 228 1 parte, 230, 237, 238, 239, 241, 242, 243, 244,
247, 254 1* y 3? parte, 255 tltima parte, 258 1* parte, 262, 263,
2717, 280, 281 dlt'ma parte, 284, 290, 292 dltima parte, 295 1*
parte, 299, 300 y 302.

No lo son los de los arts. 84, 94, 136 22 parte, 143, 151,
156, 157, 177 y en general todos los que repriman con pena de
inhabilitacién, como principal o complementaria, por hallarse
esta pena excluida del beneficio de la condena condicional.

La ley no requiere, ni la promesa de buen comportamiento,
ni la imposicion de reglas de conducta o inspeccion. No hay
en ella, como en el tratamiento de menores y en la libertad con-
dicional, la libertad vigilada o bajo contralor.

Como condiciones anteriores requiere los buenos antece-
dentes, la naturaleza del delito, y las demas circunstancias que
revelen wna personalidad moral, no o poco peligrosa, y por lo
tanto facilmente readaptable sin el auxilio de la dinamica de la
pena. y como condicién posterior unic la no reinciden-
cia (arts. 26 y 27).

Es, pues, esta la tinica condicion a que el condenado que-
da sujeto durante el periodo de prueba, siendo dignade men-
sién la circunstancia de que, contra las normas adoptadas por
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el codigo para la represion de la reincidencia, aplique aqui la-de
la acumulacién de las penas prescriptas en el art. 58 para la
reiteracién.

Refiriéndose el art. 26 a delitos, es fuera de duda que
quedan excluidas las faltas o contravenciones.

Teniendo, por lo demas, relacién directa la condena con-
dicional con la reincidencia, entiendo que debe relacionarse es-
ta dispos'cién con los arts. 38 y 50, en los que quedan exclui-
dos los menores de diez y ocho afios y los delitos militares, po-
liticos y amnistiados, e incluidas, en cambio, las condenas ex-
tranjeras por delitos susceptibles de extradicion.

No es requerida sin embargo la reincidencia en el sentido
del art. 50, o sea que el delito traiga aparejada pena de cércel;
al art. 27 le basta la comisién de un nuevo delito. Ni podia ser
de otra manera, ya que el primero puede muy bien aparejar s6-
lo una pena pecuniaria (art. 26).

Es de hacer notar. por 1ltimo, que el segundo apartado del
art. 26 hace ver como, si la reiteracion no impide, como impide
la reincidencia, obtener los beneficios de la condena condicional,
reduce sin embargo los casos de aplicacién, pues quedan ex-
cluidos los delitos con pena de reclusion.

1856.—Otro medio de individualizacién consiste en la sen-
tencia indeterminada, de la que se ocupa el n® 188.






CAPITULO XXIII

Del cumplimiento de la pena

186.—D= la autoridad competente para hacer cumplir las penas. EI
sistema federal y sus inconvenientes en lo tocante a las penas
de carcel. 187. — De los modos de cumplirse las distintas pe-
nas. 188, — Del régimen de la pena de carcel. Distintos siste-
mas. Reformatorios y colonias agricolas. Utilizacién de las pe-
nas de encierro. Condiciones materiales y morales. Previsiones
legales posibles sobre el régimen. Las primeras y las modernas
cérceles. La cucstién carcelaria entre nosotros. 189. — Patro-
natos. 190. — Rehabilitacién del condenado.

186.—Si la aplicacion de la pena es de incumbencia casi
exclusiva del poder judicial, su cumplimiento le corresponde
casi siempre en colaboracién con algiin otro poder o institucién.

Siendo ademas la aplicacién de la pena del resorte de las
jurisdicciones locales, es una légica consecuencia que a las m's-
mas corresponda su cumplimiento. Asi lo establece la consti-
tucion en el art. 67 inc. 119, en el art. 18, en el que inicamen-
te se refiere a las cdrceles de la nacién, y en el 86 inc. 6°, por
el que acuerda al presidente la facultad de conmutar e indultar
las penas, solo con relacion a los delitos de fuero federal, limi-
tacion que importa reservar esa misma facultad a los gobier-
nos locales respecto de los delitos de fuero comin. cuyo juz-
gamiento constitucional e les corresponde. Asi lo estable-
cen también las leyes locales, tanto constitucionales como de ju-
risdiccién y de procedimientos, dictadas en consecuencia de los
preceptos de referencia y del art. 104.

De aqui que nuestro sistema federal de gobierno, que cons-
tituye un inconveniente para la préctica de la unidad penal
adoptada en lo quc con la aplicacion de ciertas penas se relacio-
na, segin se ha hecho notar en los niims. 155, 147 y 181 al es-
tudiar la reiteracién y la reincidencia, lo sea también tratando-
se de su cumplimiento; particularmente respecto de las de re-
clusion y prision, dadas las dificultades econémicas con que tro-
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piezan las provinc'as para la construccién y el sostenimiento de
establecimientos apropiados, como asi mismo en lo concerniens
te a las inhabilitaciones en general, a cuyo respecto las juris-
dicciones locales juegan el rol de verdaderos estados indepen-
dientes.

El cédigo salva la dificultad, ord do la admisidn en'los
respect.vos establecimientos nacionales de los condenados a mas
de cinco afios de reclusién o prision por los tribunales de las
provincias, a las que autoriza a mandarlos, siempre que no ten-
gan establecimientos adecuados (art, 18).

Debe tenerse presente, para el cumplimiento de las penas ds
crcel y de multa, lo que al respecto dispone el art. 24, sobre
computo de la prision preventiva, y el 305.

Con el cumplimiento de la pena, segundo y ultimo mo-
mento de su actividad dinamica, por cierto la face mas enér-
gica, termina la obra de individualizacién, en su tercer y alti-
mo aspecto, o sea en lo que a las penas de carcel se refiere.

187.—De c6mo se ejecutan y cumplen las penas se ocupan
los arts. 6 a 10, 18, 21 y 22. Del resto se encargan los
codigos de procedimientos y reglamentos carcelarios loca-
les. El codigo respectivo de la capital federal y territorios
nacionales trata el punto en sus arts. 557 a 568 y 677 a 689,
y la misma constitucion prescribe en su art. 18, que las carce-
les de la nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no pa-
ra castigo de los reos detenidos en ellas, y que toda med'da que
a pretexto de precauciéon conduzca a mortificarlos mas alla de
lo que aquella exija, hard responsable al juez que la autorice.
Concordante con esta disposicién, y cubriendo el vacio que se
advierte en lo tocante al empleado que practica esos excesos,
el art. 143 inc. 5? del cédigo penal renr'me el acto del emplea-
do publico de imponer a los presos que guarda, severidades,
vejaciones y apremios ilegales, o de colocarlos en lugares del
establecimiento que no sean los sefialados al efecto. Concuer-
dan igualmente con ¢l los arts. 683 a 689 del codigo de proce-
dimientos citado.

Del conjunto de esas disposiciones se desprende lo si-
guiente:



10 Las penas de cdrcel se cumplen a base de trabajo obli-
gatorio, y con las demis previsiones de los arts. 18 de la cons-
tituc'én. 7 a 10 del cidigo penal, y de los codigos de procedi-
mientos y reglamentos carcelarios, entre las que es de men-
cionar la contenida en el art. 6, por el cual, en previsién de
que las provincias no tuviesen establecimientos adecuados o de
que el trabajo interior llegase a faltar, autoriza a ocuparlos en
trabajos exteriores de caracter pablico, no contratados por par:
ticulares.

Las penas accesorias previstas en el art. 12 son, a la vez
que una neces'dad, una consecuencia del régimen de esas pe-
nas, tanto en el orden de las actividades politicas como en el
campo de las relaciones civiles.

Como la materia del régimen y lo que con él se relaciona
reviste capital importancia, de ello se trata a continuacién en
el n° 188. Cabe sin embargo adelantar aqui que ningdn con-
denado puede ser recibido en el establecimiento sin la orden de!
juez, acompafiada del testimonio de la sentencia (arts. 143 inc.
6° del codigo penal y 561 y 677 del de procedimientos recorda-
do; que la justicia contralorea el cumplimiento de las penas d=
carcel, segiin disposicion expresa del art. 18 in fine de la cons-
titucion y 683 a 689 del cod'go de procedimientos citado, y, fi-
nalmente, que las penas de reclusion y prision son remisibles en
los términos de los arts. 13 a 17 del cédigo (libertad condicio-
nal, de la que se trata en el n° 114).

2° Las penas de inhabilitacién se hacen efectivas comuni-
candolas a quien corresponda, y cuando fuere absoluta, publi
candose ademis el fallo en dos per‘ddicos del lugar del asiento
del juzgado y en la capital federal (arts. 563 y 564 del codigo
de procedimientos citado) .

32 La pena de mudta se hace efectiva por via ejecutiva en
la forma ordinaria, convirtiéndosela en prision sino se obtuvie-
se el pago (arts. 21 y 22 del codigo y 567 y 568 del de proce-
dimientos recordado).

188.—Después de lo dicho sobre la pena de carcel en el
n? 179 letra b) y en el precedente, cabe ocuparse aqui especial-
mente del 7égimen de la misma, porque asi como esta pena es
la pena por excelencia, por constitutir el medio preventivo di-
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recto que con mayor eficacia obtiene el resultado apetecido de la
readaptacién del delincuente a la vida social, depende él por en-
tero de su duracién y especialmente de su régimen, alma y ner-
vio de su accién reformadora. Duracién y régimen. pues, son,
como dice Garraud, dos elementos de la pena de cércel.

Si la individualizacién de la pena resume todo el interés
de un sistema represivo, en el régimen de la pena de carcel fin-
ca el éxito definitivo de la misma. Esta extraordinaria impor-
tancia explica la preferente atencidn, s‘empre creciente, que
se le presta.

Entiéndese por régimen de la pena de carcel, la organizx
cion practica de la misma en su cumplimiento, en forma que
pueda llenar satisfactoriamente su funcién preventiva, median-
te la reforma del delincuente en mira de su readaptacién so-
cial. Con parecidas palabras, Herrera.

Pero como esa organizacion puede variar y varia, cada
nmodo o método constituye un sistema. Y come todos lo:
medios conducentes a realizar un sistema determinado es co-
rrelativo y correspondiente, como entre otras cosas la parte
arquitecténica de los edificios, sc habla de sistemas carcelarios,
comprendiendo el régimen y lo concerniente.

Por mucho tiempo el régimen de la pena de carcel se re-
dujo, en lo fundamental, a un tnico tipo: el de puertas ce-
rradas. El de colonias penales ha tenido un desarrollo lento y
limitado. Hoy, sin embargo, el tipo de puertas abiertas va ha-
c‘endo rapido camino, aunque no entre nosotros.

Sobre cualquiera de estas dos bases, todo régimen requie-
re dos cond'ciones fundamentales: materiales unas, morales las
otras. Las primeras, entre las que figura en primer término la
parte arquitectonica de los edificios, son correspondientes o
consecutivas a las segundas en substancia constituidas por ¢
régimen prop%mcnte dicho (trabajo, educacidn, instruccién,
disciplina).

Supone, ademas, dos maneras de obrar: la de substrac-
cion, o negativa, y la de adicion, o positiva. Por la primera se
substrae al delincuente del contacto de todo aquello que fué
o pucde ser causa de su inadaptacion (separacidn externa e in-
terna en su caso, etc.); por la segunda se procura colmar las
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lagunas existentes o reemplazar los motivos antisociales por
otros de reforma y readaptacién social (trabajo, educacién,
instruccién, etc.)

Dejando de lado, ahora, en materia de métodos adoptados,
el tipo de puertas abiertas por ser aun poco practicado en'ge-
neral, es de hacer notar que son tres los sistemas conocidos
en el de puertas cerradas: el filadélfico, el auburniano y el pro-
gresivo; los dos primeros de origen americano y el filtimo anglo-
irlandés.

Consiste el primero en el aislamiento absoluto del con-
denado en una celda; consiste el segundo en trabajo en comiin
en silencio, y en reclusién celular individual las restantes; con-
siste el tercero en una combinacién de los dos anteriores, y en
é el condenado pasa desde el aislamiento absoluto hasta la vida
en comin durante el dia, gradual y progresivamente, a medida
que va dando pruebas de enmienda, para concluir en la libertad
condicional.

La perfeccién de este sistema sobre los anteriores estd a
la vista, como también son indudables los inconvenientes del
primero. Es éste caro, pues gasta y no produce; aniquila si no
embrutece, idiotiza o enloquece; no reforma porque no educa,
ni instruye, ni hace adquirir habitos de trabajo, ni prepara para
la vida de relacién, etc. Es algo asi como el ergastulo con que
los italianos han substituido la pena de muerte.

El sistema celular, de origen conventual, tuvo su primera
manifestacién en las prisiones de Hamburgo (1527). Amster-
dam (1595), Franci (1677), San Miguel (Roma), obra del
papa Clemente XI (1703), etc., y aunque se propagé y evo-
lucioné por obra del filintropo inglés John Howard (1726-
1790), que completé la obra de Beccaria, fué por el concurso
que a la misma prestaron los filésofos cuyos escritos prepara-
ron la revolucién francesa, que la ciencia penitenciaria propia-
mente tal nacié recién a fines del siglo XVIIL. cobrando gran
desenvolvimiento sobre todo en Estados Unidos de Norte Amé-
rica.

El primero de dichos sistemas se implant6 en las carceles
de Valnut Street (Filadelfia, de donde le viene su nombre),
Cherry Hill y Pittisburg (Pensilvania) : el segundo se experi-
menté en las prisiones de Auburn, de donde tomé su nombre,



— 224 —

y Mount-Pleasant (estado de New-York); el sistema progre-
sivo, ideado por Henderson y Du Cané en Inglaterra, y se ins-
tituyé en las prisiones inglesas de Pentonville y Milbank, y a
iniciativa del inspector de prisiones de Irlanda, Walter F.
Crofton (de ahi su nombre de irlandés o croftomianc), que
fué quien lo perfecciond, en las prisiones de Moustjoy (pri-
mer periodo), Spike-Island (segundo) y Luckomon y Swmith-
field en Dublin (tercero).

En los dos tipos de este sistema hay un primer periodo
preparatorio filadélfico de aislamiento, un segundo auburniano
sin silencio, y un tercero de libertad condicional vigilada, a
medida que el penado mejora de conducta.

La diferencia estriba en que en el sistema irlandés cada
periodo se experimenta en carcel distinta, y en que entre el se-
gundo y el tercero hay un intermedio, de libertad condicional
diurna, con trabajo afuera, y de reclusién en la carcel por la
noche (prision intermedia).

El positivismo, sobre la base del penitenciarismo clasico
de tipo progresivo, inspiré los reformatorios, del que es un
exponente el de Elmira de New York, primero en su género,
seguido luego por el de Buenavista (Colorado), el de Pontia:
(Illino’s). el de Concord (Massachusets). el de Saint Clud
(Minesota), el de Huttington (Pensilvania), etc., y los que se
han definido mas alli que en ninguna otra parte.

Se caracterizan por la integridad de su método reformador,
pues at.enden tanto la parte psiquica, por la preparacion para la
vida (ensefianza industrial, régimen de trabajo, instruccién so-
cal, literaria y artistica), cuanto la fisica (bafios, ejercicios,
rectificaciones neuropaticas y funcionales, etc.). Mens sana
in corpore sano. Ademas por su aplicacion a los jévenes y adul-
tos no natos, locos o anormales.

Sin mencionar las escualas mdustriales, que caben en al-
gunos de los sistemas recordados, ni las instituciones peculiares
para menores, locos, vagos y alcohdl'cos, por su finalidad y
régimen distintos, cabe recordar las colonias agricolas, pro-
ducto positivista sobre la base de las deportaciones y del tra-
tamiento de la juventud delincuente o abandonada.

He de poner aqui un paréntesis, para hacer resaltar, que
de la pena de encierro castigo y luego retributiva, pena initil,
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se pasé a Ja utilidad del encierro: utilidad primero para el jes-
tado (trabajos publicos, galeras, canteras, etc.) y mas tarde
para el penado (el correccionalismo filantrépico). Ultimamen-
te la pena de encierro reviste un caracter utilitario complejo:
readaptacion del penado en su sentido mas amplio, satisfac-
cién de las responsabilidades civ'les, atencién de los gastos de
familia, formacién del peculio del penado, reintegracién de los
gastos a cargo del estado.

Cualquiera que sea, sin embargo, el sistema que sc adopte,
es indudable que existe una serie de medidas comunes a cual-
quier régimen. relacionadas con la administracién en general y
con los fines de reforma del penado en particular, de las cuales
no es posible prescindir; como igualmente que, para la reali-
zacion de aquella y la consecucién de éstos, son indispensables
determinadas condiciones materiales relacionadas con la ubi-
cacion y construccion de los edificios.

Desde luego la pena de carcel implica la segregacién del
penado del medio social, tanto del punto de vista de la seguri-
dad (prevencién objetiva) cuanto del de la reforma del mis-
mo (prevencién subjetiva). De este punto de vista el encierro
constituye un medio de realizar la reforma del penado.

Para obtener este resultado, las carceles deben ser cons-
truidas en lugares aislados, o por lo menos con las segurida-
des necesar'as. en forma que se haga imposible le evasién y
facil la vigilancia, y que al penado no llegue el rumor o el eco
de la vida a la cual se lo ha substraido, sino cuindo y en la
forma que sea conveniente.

El preso no debe estar alentado por la perniciosa esperan-
za de la fuga, ni en contacto, siquiera sea indirecto, con los
motivos externos que causaron o facilitaron su caida. Debe,
por el contrario, encontrarse en condiciones de entregarse y
abrirse a los nuevos motivos que la vida interior le ofrece para
regencrarlo.

listas condiciones materiales de segregacién consisten, en
las carceles urbanas sobre todo, en altos y seguros muros que
rodean las dependencias, y desde los cuales se hace mas facll-
mente la vigilancia exterior. Ellos impiden, por lo demas, la
ayuda de afuera para los casos de sublevacion.

Derecho Penal 11-15
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Pero no basta con la segregacién del penado del medio so-
cial: en ese otro mundo de penados, son necesarias nuevas re-
paraciones, p. e., de reincidentes y primarios, mujeres y varo-
nes, mayores y menores, dolosos y culposos, congénitos y aca-
sionales, por razon de la naturaleza de los del'tos, de la indole
de los motivos, etc., todo lo que no siempre es posible hacer
en carceles distintas. Viene entonces la cuestién relativa a la
separacion de los penados en grupos o secciones dentro de un
mismo establecimiento, y de aqui la construccién de pabellones
separados.

Tampoco basta con esta separaclon en grupos o secciones;
es ademas el to individual, en
cuanto no sea necesario o conveniente la vida en comin, y aqui
aparece una nueva condicién material, la de la divisiéon de los
pabellones en celdas.

El proyecto italiano se orienta sin embargo en el sentido
de restringir el aislamiento celular y en lugares cerrados a los
casos indispensables.

En esta materia, tres son los sistemas arquitectonicos mas
comunes: el de pabellones paralelos, que ha sido objeto de un
proyecto presentado en 1918 en la camara de diputados y otro
del P. E. de 1912 de reconstruccién de la Prisién Nacional a que
se alude mas adelante, sistema al que obedecen, entre otras, las
carceles de Chalon-sur-Saone, de Turin y de Montevideo (el
mas moderno) ; el circular o panéptico de Bentham (1791), y el
de Lucas, radial en forma de abanico (1828), que es en generil
considerado como el mis conveniente por la economia de la
vigilancia el mas difundido y al que responden: la Cdrcel peni-
tenciaria de la capital federal, la circel de Sicrra Chica de la
provincia de Buenos Aires, y las de Louwvains, Filadelfia, Saint-
Gallo y Milén.

Hay atin mas, y es la necesidad de la seguridad interior,
y las condiciones higiénicas del caso, con aire y luz por base,
y en forma que el penado no se sienta deprimido.

Después de esto. como Ja reforma se ha de operar tenien-
do la educacién, la instruccién y el trabajo por fundamentos,
dentro del establecimiento habran de estar los talleres y demas'
dependencias.
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Agréguese lo concerniente a los menesteres hospitalarios,
de cultura moral y fisica, etc., y se tendra esbozado a grandes
rasgos el cuadro de las condiciones materiales fundamentales
de un conveniente régimen carcelario.

Pero no basta con la reforma del culpable por el régimen
y sus condiciones materiales y morales, es menester obtener
ademds su readaptacién real a la vida social, para lo que es me-
nester vincular a la accién del régimen, el resorte de reinte-
gracion social efectiva del patronato, que cuida de la familia
del reo, y ahorra a éste las dificultades consiguientes a su li-
beracién en condiciones tan desfavorables.

Por lo demas, las medidas de severidad deben ser impues-
tas si fueren indispensables. pero no debe abusarse de la dul-
zura. Si el excesivo rigor aniquila o rebela, la bondad ilimitada
relaja los resortes y estimula la inconducta.

Una bien orgnizada y discreta justicia en recompensas
sobre pruebas de reforma, que al mejorar la condicion del pe-
nado lo estimule a consolidarla, es aconsejable a fin de que el
penado vaya experimentando las ventajas de una conducta en-
cauzada en el camino del bien.

Afiadase el personal apto y moralmente responsable, la
base angular del trabajo dignif'cante, {til y remunerado, la ins-
truccién conveniente, la educacién moral y la vida higiénica.
Asi preparado para desenvolverse con buenas aptitudes adqul-
ridas, una vez en libertad, pongase la llave de la carcel en ma-
nos del condenado en forma de libertad condicional, complé-
tese todo ello con el patronato, y se tendri concluido el cua-
dro de los procedimientos y medios que implica una obra de re-
forma por la pena de carcel.

El cédigo, tnicamente ha previsto como normas basicas
de la reglamentacién de la pena de carcel, la separacién de los
condenados a reclusién y prision en establecimientos distintos,
y de los menores y las mujercs en establecimientos espec’ales,
el trabajo obligatorio y remunerado. la formacién de un fondo
para la época de su liberacion, la prestacién de alimentos y el
pago de los gastos.

Ni el cédigo ni los proyectos han previsto nada mas, con-
siderando, como lo expresan en el informe los autores del
de 1906, que hacerlo importaria inmovilizar el progreso, siem-
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pre creciente en materia de régimen carcelario, en disposicio-
nes de caricter estable y dificiles de reformar, como son las
de un cédigo. 7

Creo, con todo, que sin incurrir en ese inconveniente, con
previsiones de cosas eventuales y particularidades cambiantes,
pueden fijarse otras normas tan estables como la del trabajo
obligatorio. Fué por eso que en el congreso nacional peniten-
ciario, reunido en mayo de 1914 en la capital federal, propu;s
las siguientes conclusiones, que fueron favorablemente votadas:

a). Separacién de los delincuentes reincidentes de los pri-
marios, los menores de los mayores, por razén de sexo y de la
naturaleza de ciertos delitos;

b) Educac’én moral e instruccién comin elemental e in-
dustrial, concordante con las exigencias de orden econémico
del medio social;

¢) Trabajo til y compatible con la clase de pena y la sa-
lud fisica y moral del penado.

d) Adopcién de medidas que importen motivos de estimu-
los regenerativos, y mejoramiento progresivo de la condicién
del penado.

Estas conclusiones han sido aceptadas plenamente por la
com'sion especial de legislacion penal y carcelaria de la camara
de diputados, al despachar en octubre de 1917 el proyecto de
ley sobre régimen carcelario del diputado del Barco.

Es en los Estados Unidos de Norte América donde se ha
concedido al régimen carcelario su mayor importancia. Como
demostracién casi anecddtica recordaré ciertos hechos que, a
la vez que ponen de rel’eve el interés que el asunto despierta,
caracteriza la raza con una elocuencia sin igual.

En Nueva York se reunié un congreso peniteciario orga-
nizado por asociaciones femeninas, y a él concurrieron gober-
nadores y altos dignatarios.

En ese congreso se hizo ain mas notable Thomas Mott
Osborne, célebre ya por sus estudios penitenciarios y como pre-
sidente de una asociac’én fundadora de la republica penal de
menores de Cornell, y el cual, nombrado presidente de la co-
misién de prisiones de Nueva York, entendi6 que no estaba
suficientemente preparado para desempefiar a conciencia tan
delicada misién, por lo cual resolvi6 recluirse por una semana
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en una prisién. Y lo efectué en la circel de Auburn, con el
nombre de Tom Brown y bajo el niimero 33.333, siendo desde
el primer momento somet: do a todas y cada una de las forma-
lidades y prescripci r rias, sin excepcion alguna,
y tratado como un vulgar penado.

Habiendo estudiado el rég'men en carne propia, fundé lue-
go en dicha circel su amada repablica carcelaria, bajo la deno-
minacién de “Liga de presidiarios por el binestar mutuo”, la
misma que més tarde no logré hacer prosperar en la circel de
Sing Sing, cuando fué llamado a dirigirla, pero que ha sido
posteriormente implantada con éxito.

Y para terminar: el caso del celebérrimo Lindsey, juez del
Colorado varias veces reelecto popularmente, que mandaba a
los menores condenados, a recluirse voluntariamente, sin pre-
vio aviso y sin vigilancia.

Después de la construccién de la circel de San Miguel en
Roma, primera prision de sistema celular, pasd pocd
mis de un siglo antes de que las naciones iniciaran
la edificacion de circeles y la implantacion de regimenes
carcelarios. Inglaterra con su carcel de Glosester, Bélgica con
la de Gand, el estado de Filadelfia en Estados Unidos con su
carcel construida en la region del Cherry Hill. etc., inician la
gran obra, luego seguida por Francia con la Santé, Alemania
con la Plotreuse, Suiza con Saint Gall, Italia con la de Mildn,
Espaiia con su carcel Modelo, etc.. paralelamente con la reac-
cién que se operaba en el derecho penal en general, obra que
ha ido mejorando sucesivamente, a medida que se ha ido pres-
tando atencidén a una pena que. si bien la menos antigua y 'a
mas complicada v burocritica, es la tunica indiscutida. puesto
que es la tinica que no repugna al sentimiento humanitario, y
dado que es la que, con mis eficacia y energia, a la vez que la
separac'én del delincuente del seno social, impidiéndole reinci-
dir, realiza su enmienda, inculcindole hibitos de trabajo, ins-
truyéndolo, educandolo, y en general preparandolo para su re-
adaptacién social.

Hasta entonces la carcel era un lugar de seguridad y cas-
tigo, de promiscuidad y hacinamiento. de miseria y corrupcién.

Sin detenerse en la enumeracién de las circeles modelos
de otros paises, entre las que en primer término puede c'tarse
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el Reformatorio de Elmira del estado de Nueva York, cabe re-
cordar la Cdrcel penitenciaria de Buenos Aires, cuya distribus
cién en pabellones amplios con celdas en doble piso y en for-
ma radial o de abanico, segin el sistema radial, permite i1
vigilancia unitaria de todos ellos, desde 1a cimara de observa-
cién situada en el eje de distribucién de los mismos.

Tanto por las seguridades de las celdas, cuanto por la del
alto y grueso muro que cierra los pabellones, las dependencias
administrativas y los talleres, y que al mismo tiempo los sepa-
ra del edificio destinado a las habitaciones de la direccién, las
evasiones se hacen poco menos que imposibles.

La estufa de desinfeccién, asi como otros detalles higiéni-
cos, forman, con el estudio y clasificacién del penado por el
Instituto criminolégico anexo, las operaciones preliminares a
que aquel es sometido a su ingreso al establecimiento.

El régimen del establecimiento consiste en el a‘slamiento
en las celdas durante las horas no dedicadas al trabajo o la ins-
truccién, realizdindose ambas cosas en comtin, en talleres de
zapateria, carpinteria, fundicion, mecinica, impresion y artes
graficas, v en horticultura, jardineria, lavado mecénico para las
necesidades del establec'miento, y panificacién y fideeria con
el mismo objeto y con destino al servicio exterior de algunos
establecimientos oficiales o de beneficencia. A la instruccién
cientifica. industrial, literaria y artistica, se agrega la educa-
¢ion de caracter moral.

Reina en ¢l el orden y la disciplina mas completos, brillan
en sus menores detalles la higiene y la limpieza mas escrupulo-
sa, posee un excelente hospital interno, y los recluidos gozan de
las ventajas de distinciones consecutivas a sus pruebas de buen
comportamiento.

Se trata, pues, de un establecimiento modelo entre los de
su género, al que tan sélo le falta la instituc'én del patronato,
tan necesaria para que los recluidos, una vez puestos en liber-
tad, salgan directamente dest'nados a una ocupacién segura que
los libre del peligro del abandono y de la reincidencia, a falta
de instituciones similares en relacién con el establecimiento, a
la manera de lo que, bajo cualquiera de los dos sistemas, se
estila en los paises que prestan a estas cuestiones la atencion
que merecen.
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Esta carcel, mandada construir por el gob'erno de la pro-
vincia de Buenos Aires antes de la capitalizacién nacional dc
la ciudad del mismo nombre, en esa época capital ‘nacional y
de la provincia, fué inaugurada el 28 de mayo de 1877 con 710
presos, 8 mas del nimero de sus celdas, llevados de la circel
que existia en los sétanos del Cabildo, la que, con las que exis-
tian en las calles Alsina y Perti y la Correccional, hoy Correc-
cional de mujeres, constituian las tres carceles de la ciudad.

Es de lamentar que el pais no cuente con algunas carceles
mas en las mismas condiciones. La nacién t'ene ademas la Co-
rreccional de mujeres y la Prisién macional, ambas en la capi-
tal federal. en condiciones deficientes por razones de local y
recursos. La de mujeres es gobernada por religiosas y alberga
condenadas a toda clase de penas, menores y mayores, y tam-
bién las simples encausadas, y la Prisién nacional es mas de
encausados que de penados.

Tiene tamb'én la nacién el Presidio de Usuhaia v las car-
celes de los territorios bajo su gobierno, las que por cierto no
merecen tal nombre, al menos del punto de vista del régimen.
Tiene asi mismo el Reformatorio de Marcos Paz para menores
condenados o incorregibles, que tampoco llena por hoy sus fines.

Las de las provincias son igualmente deficientes y no llenan
su misién. Exceptuando el Presidio de Sierra Chica de la pro-
vincia de Buenos Aires, la Cdrcel penitenciaria de Cordoba, y
alguna otra, organizadas y reg‘das no del todo mal, las restan-
tes son lugares de simple y relativa seguridad, en las que pro-
miscuan I bl identes y primarios, mayores y
menores, condenados a toda clase de penas, y simples encausa-
dos, etc., sin régimen de trabajo ni cultural alguno, y con re-
sultados morales desastrosos.

Este estado deplorable de cosas no podra desaparecer sinn
con Ja nacionalizacién de la justicia penal, idea que cada dia
arraiga mas hondamente en la conviccién de quienes se ocupan
de estas cosas. Pero la dificultad es seria, puesto que ello supoa
dria la reforma de la constitucién, y en atencién a que el inte-
rés de los hombres de gobierno y del pueblo mismo, por estos
graves y trascendentales problemas, no ha sido atn conmovido.

Otro medio de remediar el mal seria convenir la nacién
con las provincias, que la reclusion de los condenados a penas

reir
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mayores se realice en establecimientos nacionales especiales.
Pero eso mismo toca con el inconveniente de la indiferencia
apuntada y el mal entendido localismo que en algunas proyin-
cias, como la de Corrientes, llega al extremo de fijar, nada ‘me-
nos que en su constitucién. la prohibicién de qu: sus condena-
dos salgan de la provincia bajo ningin pretexto. Ya se ha vis-
to de qué manera remedia este inconven‘ente el codigo en su
art. 18.

Mucho se ha escrito y proyectado con fines de mejora en
el sent'do indicado, es cierto. Yo mismo he hecho lo que he
podido en revistas, diarios y en la citedra. En la cimara de
diputados existen proyectos de colonias penales v de carceles
regionales. El gobierno del doctor R. Saenz Pefia, bajo el mi-
nisterio del doctor Juan M. Garro, encomendé en octubre de
1911 un proyecto a una comisién compuesta del director de la
Inspeccion general de justicia. el gobernador de la Cdrcel peni-
tenciaria v el d'rector de la Prisién nacional, el que fué pre-
sentado en 12 de diciembre de 1912, v en ei que se arribaba a
las conclusiones siguientes: adopcién de la pena indeterminada;
direccién general de prisiones; patronato de penados y de me-
nores; convertir la Cdrcel penitenciaria en carcel de encausa-
dos: reconstruir la Prisién nacional, convirtiéndola en carcel
de mujeres con un pabellén para menores; construcciéon de una
gran prisién nacional en la provincia de Buenos Aires, lejos de
lugares poblados; construccion de una céircel regional en un te-
rritorio del norte y otra en uno del sur; ampliacion del Refor-
matorio de Marcos Paz; mejoramiento de las carceles de en-
causados de los territorios, y construccién de ellas donde no
haya; terminacion del Presidio de Ushuaia.

Con posterioridad al decreto de Sienz Pefia de 1911, a que
se ha hecho referencia, el doctor Plaza, siendo ministro el doc-
tor Carlos Ibarguren, dicté un decreto el 16 de diciembre de
1913, destinando dos grandes extensiones de tierra fiscal en los
territorios nacionales del Rio Negro y del Chaco para colonias
penales, con capacidad para mil penados cada una.

Antes habiase presentado un proyecto de colonias penales
por el diputado J. A. Martinez, y luego se presento otro sobre
establecimientos penales y rég'men de los mismos en 1908 por
los diputados G. del Barco e I. Ruiz Moreno. e! que fué pre-
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sentado nuevamente por el primero y despachado con reformas
notables en octubre de 1917 por la comisién especial de legis-
lacién penal y reforma carcelaria de la cAmara de diputados.

Pero todo eso quedé para mejores tiempos, cuando la po-
lit'ca y los intereses materiales del momento permitieran’ le-
vantar la mira y preocuparse de interescs morales tan funda-
mentales como son los de que vengo hablando.

El dltimo proyecto del P. E. es el presentado al congre-
so en 26 de julio de 1919. Comprende la construccién de esta-
blecimientos penales para condenados y encausados, el estable-
cimiento de colonias y granjas, la creacién de la direccién ge-
neral de prisiones, la implantacién de escuclas de prefectos, ce-
ladores, guardianes e inspectores, y la fundacién del patronato
de liberados.

Se prevé todo lo concerniente a la educacién, instruccion
y trabajo del penado. como asi mismo a su clasificacion crimi-
nolégica, y se disponc que en los establecimientos nacionales
seran recibidos los condenados por autoridades de las provin-
cias, tengan o no éstas crceles propias y s'n erogacién alguna.

Las colon'as y granjas se destinan a la ocupacién de los ex
penados o en libertad condicional, y se prescribe que el P. E.
establecera la forma y las condiciones en que los mismos po-
dran adquirir pequefios lotes, proporcionindoseles lo necesario
para poblarlos y explotarlos.

La ensefianza y educacién, que serd gratuita, se hace ex-
tensiva a los hijos, y comprende tamb’én la practica de la agri-
cultura, la ganaderia y las industrias cerivadas. punto este de
suma importancia, y al que ya me habia referido en la conclu-
sién b) que logré hacer votar por el Congreso penitenciario de
1914, de que he hecho mencién, y en un trabajo publicado en
“La Nacién” del 30 de junio de 1911.

Lste proyecto, muy bueno por cierto, no difiere fundamen-
talmente del de la comision especial de legislacién penal y car-
celaria de la cimara de diputados de 1917, a que también he
hecho referencia. Este tltimo, que reduce la colonia agricola
a los menores y relegados, crea en camb’o la estadistica cri-
minal, punto de sefialado interés que descuida el proyecto
del P. E.
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Lin septiembre de 1921, el diputado Caracoche presenté un
proyecto analogo.

Segiin se ve, es tan sentida la necesidad, que proyectos so-
bran: lo que falta es la atencién activa, que en esta materia
falta en absoluto.

189.—Cumplida la pena de carcel, el penado es puesto en
libertad llevando dos recomendaciones: una que, pregonando
su delito, despierta en los demis la desconfianza, y otra que ha-
bla a las gentes de su reforma en un lenguaje poco convincente.

Claro esta que si el que egresé del seno social maculado
para regresar redimido, no cuenta con facilidades para desen-
volverse, especialmente si su mal consiste en la tendencia al de-
lito contra la propiedad, se encontrari quiza en peores condi-
ciones que antes, no obstante el habito y la pericia para el tra-
bajo adqu'ridos, por las naturales dificultades que el anteceden-
te de su condena ha de oponerle, dado que el cumplimiento de
la pena sdlo representa para el publico el valor, muy relativo
por cierto, de una presuncién de reforma.

FEn scmejante situaciéon es mas que posible que la tenden-
cia o cl viejo habito despierte y destruya el habito nuevo y las
nuevas ideas, bajo la presion de las necesidades impostergables
y materiales de la vida.

Es menester entonces salvar el pel'gro de esta especie de
salto sobre el abismo, tendiendo un pucnte que permita al con-
denado pasar en seguridad del ostracismo a la convivencia so-
cial, en condiciones de ser recibido en ella sin resistencias y
desenvolverse en medio a facilidades que le permitan subvenir
de inmediato a sus necesidades, sin solucién de continuidad en
1a aplicacién de las aptitudes y habitos de trabajo adquiridos.

Unicamente a esta condicién es que puede razonablemente
aspirarse a los resultados positivos de la reforma procurada
por medio del régimen carcelario: sin ese requisito final la
obra quedara incompleta y en serio peligro de fracasar.

Pero no es esto suficiente. No basta que el patronato es-
tablezca el vinculo de unién entre el mundo de la eliminacion
y el seno social, convirtiéndose en intermediario o vehiculo de
integracién: es menester que vigile y tutele al reincorporado,
hasta asegurarse de su readaptacion. Es muy fac'l la simula-



cién por una parte, y por otra una reforma obtenida en-un
medio recargado de motivos de mejora, puede desvanecerse
como una burbuja de jabon expuesta al viento, una vez el pe-
nado en presencia y en contacto con las miltiples tentaciones,
dificultades e incentivos mialsanos de todo orden. La nave re-
parada navegar en seguridad en el tranquilo y reducido lago
de 1a reclusién, suavemente impulsada por las bonancibles auras
del amb’ente sereno e inalterable; pero hecha a la mar y ex-
puesta a la violencia de los elementos, correra grave riesgo de
naufragar, si manos expertas y firmes no se hallan dispuestas
a asumir el mando en los momentos dificiles.

Y bien: es esta la obra del patronato. El patronato, que
puede realizarse oficialmente, por instituciones privadas o en
forma mixta, y que puede depender directamente de la cércel
o s6lo hallarse en relacién con ella, tiene a su cargo la tarea de
buscar al liberado una ocupacién lucrativa que responda a sus
aptitudes y le asegure una vida honesta a la salida de la car-
cel. y constituye para él un centro de proyeccién benéfica y tu-
telar que lo proteje y lo vigila, v al cual puede recurrir en todo
momento en procura de asistencia moral y material.

Tratandose de liberados condicionalmente, el condenado
contrac obligaciones de dependenci iéndose en comu-
nicacion con las autoridades respectivas y bajo la vigilancia
necesaria. Al efecto no ha de cambiar de ocupacién ni de domi-
cilio sin aviso, v estard obligado a comunicarse con ellas cada
cierto tiempo. A su vez el patronato debe vigilar la conducta
del condenado, informandose en primer término en los esta-
blecimientos. casas y lugares donde trabaja y actia, hasta que
la condcién se haya cumplido y con ella se haya extinguido la
pena y las obligaciones inherentes.

Pero en todo caso la vigilancia tiene que ser tutelar, dig-
nificante, no depresiva.

Fstas instituc'ones. tan difundidas en Tstados Unidos d2»
Norte América y en Europa, hallanse entre nosotros atn en
proceso de gestacion; al menos como institucion oficial: todo
1o que al respecto existe es el proyecto de la cimara de dipu-
tados de 1917, recordado, y el presentado por el P. F. al con-
greso con fecha 26 de julio de 1919. Existe, si, el Patronato
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de liberados, fundado por el doctor Jorge H. Frias con carc-
ter particular en la capital federal.

Tendran sin embargo que crearse, en vista de que el art. 13
del codigo, refiriéndose a los liberados condicionalmente, dis-
pone en su in. 5° que debera someterse al cuidado de un patro-
nato, indicado por las autoridades competentes, prevision sa
ludable que se debe a la comisién del senado.

El proyecto italiano crea el patronato ofcial de penados,
y lo hace administrador de la Caja de indemnizaciones, cuyo
fondo se forma con las multas, indemnizaciones a favor del es-
tado, contribuciones especiales, y otros rubros, y se destina a
los objetos propios del patronato, y ademas a la indemnizacién
de las condenas y prisiones de inccentes y a la atencién urgente
de las familias de las victimas del delito.

190. — Ademas de la condena condicional, la libertad con-
dicional, las providencias del régimen carcelario tendientes a
dignificar y reformar al delincuente, de las que en su lugar se
ha hecho mencién, y de la institucién del patronato de libera-
dos, figura entre las medidas protectoras del penado, a las que
tan marcada predilecc’dén demuestra la tendencia penal contem-
poranea, la rehabilitacién del mismo, “corolario indispensable
del régimen penitenciario”.

El antiguo sistema acordaba la rehabilitacion en mira ani-
camente del porvenir, haciendo cesar las penas accesorias una
vez extinguida la principal, y reintegrando al condenado en los
derechos civiles de que lo privara la sentencia (patria potes-
tad, tutela, ejercicio profesional. derecho d« eleg'bilidad). Y
estos, en el sistema de las leyes francesas de 5 de agosto de 1889
y 11 de julio de 1900, se hacia por el solo transcurso del tér-
mino legal, s'n consideracién a los méritos del condenado.

E! nuevo sistema, adoptado ¢n los proyectus aleman y sui-
z0, requiere ademas la buena conducta del condenado durante
el término legal, y que ademas haya reparado el dafio; y, po-
niendo también la vista en el pasado, procura horrarlo, autori-
zando la cancelac'én de 1a sentencia en el casillero judicial, una
vez transcurrido un nuevo plazo después de acordada la reha-
bilitacion.

Es indiferente que la pena se haya extinguido por su eje-
cucién, la prescripeion o la gracia; pero debe haber transcurri-
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do, después de la extincién de la pena, el término fijado por
la ley.

Puede verse a Garraud, t. II, p. 646 y siguientes, 3! edicion.

Carecemos nosotros de esta medida protectora, si se ex-
ceptia el caso de quiebra, en el que la ley respectiva 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 se ha conducido de una- manera irrepro-
chable, y a condicién, en ambos casos, de que los acreedores
hayan sido satisfechos. La rehabilitacion se obtiene ante el juez
de la quiebra, quien puede decretarla de oficio si los fondos
de la masa alcanzaren a cubrir integramente los créditos, y en
su virtud cesan todas las interdicciones legales producidas por
la quiebra y las responsabilidades por los saldos deudores. La
sentencia debe ser leida en audiencia publica, y publicada en
los diarios que el rehabilitado o sus herederos indiquen (arts.
145, 146, 147, 149, 150, 155 y 156).

La rehablitacion no es, por otra parte, mas que una logica
consecuencia de la condena condicional, de la sentencia inde-
terminada, y en general de la readaptacidn social que se pro-
cura obtener del penado. Una vez operada, hay que abreviar
el exceso en los términos calculados y quitar todo lo que puede
constituir un inconvenientc para que la readaptacion perdure y
se consolide.






CAPITULO XXIV

De las causas que extinguen la accién y la pena

191.—Causas que suspenden o extinguen la accién y la pena.
192, — De la xtmenén n particular de las penas. Cumplimiento,
muor«, locura, prescripciém, nueva ley més benigna, perdén,
gracia, amnistia, matrimonio. 193. — D. Ia untoncua indeter-
minada y de la libertad dicional. a) C al es genera-
les. b) Cémo leg el cédigo. Cuestiones que se plantea. c) De
la autoridad competente para resolver la liberacién del conde-
nado, Jurisprudencia. 194. — De {a prescripcién. Fundamento,
términos, interrupcién y suspensién. 195. — De los efectos pe-
nales y civiles de la extincién de las penas.

191, — Se dijo oportunamente, que comctido el delito el
mecanismo penal se ponia en movimiento, a objeto de obtener
la imposicién de la pena, la que de tal modo entraba en su pro-
ceso dinamico de doble momento: el de su aplicacion y el de
su cumplimiento.

Puede ocurrir, sin embargo, que. no obstante el conoci-
miento que se tenga del delito y de la persona responsable, me-
dien causas que impidan realizar una u otra cosa, en cuy)
caso el impedimento puede ser transitorio o definitivo: en el
primer caso habra una simple suspensién de la aplicacion o del
cumplimiento, y en el segundo se producira la extincién o ca-
ducidad de la accion o de la pena.

Hay entonces causas suspensivas y causas extintivas, v
tanto las unas como las otras son comunes a todos los delitos o
propias de algunos de ellos, como asi mismo comunes a la ac-
cién y a la pena o propias tan sélo de una u otra.

San causas suspensivgs: el previo desafuero establecido
por la constitucidn en sus arts. 45, 51, 60, 61 y 62 respecto de
ciertos funcionarios; la locura sobreviniente del encausado
(art. 10 del c. de p. c. de la capital y territorios federales) ; las
cuestiones prejudiciales (art. 17) ; la fuga o rebeldia del mismo
(arts. 148 y siguientes).
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De ellas solamente la dltima es comin a la accién ya la
Ppena, siendo las tres primeras propias de la accién, pues Ia lo-
cura se computa a los efectos del cumplimiento de la pena
(art. 25 del cédigo). Som, por otra parte, las primeras tnica-
mente comunes a todos los delitos.

Cabe hacer notar, ademas, que todas pueden, por el trans
curso del tiempo necesario para la prescripcién, transformarse
en causas extintivas.

Son causas extintivas: la muerte del culpable, la prescrip-
cion, una ley nueva (art. 2 del cédigo), la locura del condena-
do, el cumplimiento de la pena, el indulf [fa_amnistia, el per-
don en los delitos de accién privadaTaFétractacién en los de-
litos contra el honor, el matrimonio con la ofendida en los de-
litos contra la honestidad y la muerte del conyuge agraviado en
el adulterio (arts. 22, 25, 59, 60, 61. 64 a 69, 74, 117 y 132).

De cllas son comunes a todos los delitos las seis primeras,
y propias de algunos las restantes; y son comunes a la accién
y a la pena todas, menos la retractacién, que es propia de la

_accioén, y@_@d_gltp, el cumplimiento y la locura, que son pro-
pias de la pena. -

Debe agregarse como causa propia de la accién, el pago de
la multa y la indemnizacién (art. 64).

"7 La renuncia de la accién privada (perdén del encausado)
sélo perjudica al renunciante y sus herederos (art. 60).

La pena, por lo demas, puede, segiin se ve, extingu‘rse de
modo ordinario, por su cumplimiento, en el que quedan com-
prendidas la condena cond cional y la libertad condicional, o de
modo extraordinario, por los demis medios mencionados.

Es verdad que la condena condicional extingue la pena por
via de prescripcion, mas no hay que olvidar que importa una
institucién legal integrante del sistema de individualizacion de
la pena. aniloga a la libertad condicional.

Iin cuanto a esta ultima, es de tenerse en cuenta que, se-
gln puede verse en el final del art. 13 y en el 16, se requiere,
para la extincion de la pena por su cumplimiento en libertad,
mayor tiempo que el de la condena, lo que no ocurre con la con-
dena condicional (arts. 27 y 65).
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Suspensivas:
Desafuero

Locura
i .
Cuestiones prejudi- propias de la ac comunes a todos los deli-

i cién.
ciales. n tos las dos primeras.
Fuga o rebeldfa — comGn a la accién y ’

la pena.

Extintiva
Muerte del culpable

Prescripeion comunes a todos los!
ocura " comunes a la ac-
Cumplimiento delitos. cién y la pena, me-
Nueva ley nos la retracta-
Indulto cién, que es pro-
4 pia de la acci6n, y
Amnistfa_ - la locura, el cum-
Perd6n . plimiento y el in-
Retractacién propias dc¢ algunos dulto, que lo son

Matrimonio

delitos. de la pena.
Muerte del agraviado,

182.—De la sentencia indeterminada o libertad condicio-
nal, como medio de extinguir ciertas penas de carcel, se trata
por separado mas adelantc, lo propio que en seguida se hace con
la prescripcion, en vista de su particular importancia.

Siendo la responsabilidad penal eminentemente personal,
claro esta que muerto el delincuente se extinguira la pena, aun-
que sin perjuicio de las responsabilidades civiles, como acaba
de hacerse notar en el n® 191, por las cuales puede perseguirse
a los sucesores, pero sin que pueda hacerse efectiva la pena de
multa adn no efectuada.

Coloca el codigo la locura entre los medios de cumplir la
pena de carcel y por consiguiente de extinguirla. pues en su
art. 25 dispone que, si durante la condena el penado se volvie-
se loco, el tiempo de la locura se computard para el cumpli-
miento de la pena. Pero esto es mas sentimental que cientifico
y conven‘ente, porque si la pena de circel temporal tiene por
objeto reformar al culpable, es absurdo admitir que un asesino
que se vuelve loco al ser notificado de su condena a veinticinco
afios de presidio p. e., deba ser considerado en condiciones de
readaptacién social al recuperar su salud mental a los veinti-
cinco afios y unos dias. Dispone igualmente con analogo crite-
rio en su art. 24 que se computara a los mismos efectos la pri-

Durrcio PenaL T1-18
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sion preventiva. La verdadera razén debe ser vista por el dado
de la prescripcion.

Una nueva ley puede imponer una pena de menor dura-
cién, pero que, compensada con la anterior, la dé por cumpli-
da. Puede también quitar al hecho su caracter delictuoso, etc.

El perdén, propiamente tal, es el que acuerda el particu-
larmente ofendido en los delitos de accién privada exclusiva-
mente: no los de accion publica dependientes de instancia pri-
vada. (Ver los arts. 69 y 72)

Hay sin embargo perdén en los delitos de accién publica,
si bien llevan otro nombre. Perdona el poder legislativo por
medio de la amnistia, el poder ejecutivo por medio de la gracia
(indulto y conmutacién), y en cierto modo el poder judicial
por medio de la condena condicional y de la libertad condicio-
nal. Se caracteriza esta especie de perdén por otorgarse en
forma condicional, distinto por lo tanto a los demas.

. El perdon judicial/propi tal, que j con la
condena condicional y la represion o admonic'én tiendep a subs
tituir las penas de corta duracion, juzgadas inconvenientes, no
existe en la ley; pero en los proyectos aleman, austriaco y sui-
20 se lo acoge con mas o menos amplitud y libertad. También
en Francia se ha hecho varias tentat'vas, y Magnaud, sigu'en-
do las practicas inglesas, usé de él indirectamente, absolviendo
sobre la letra de la ley.

Segiin Jiménez de Azla tiene su remoto origen en la ad-
monicién candnica.

La reprension, adoptada por Tejedor del codigo espafiol,
existe en el italiano y el aleman y figura en los proyectos citados.

La gracia, facultad excepcional acordada por el art. 86
inc. 6° de la constitucién al presidente, con relacién a los deli-
tos de fuero federal, excepto en los casos de acusacién por la
camara de diputados, tiene su remoto origen y razén de ser en
la necesidad de moderar la severidad innecesaria de la ley en
un caso determinado.

Procede en toda clase de delitos, haciéndose remisién de
toda o parte de la pena (indulto) o substituyéndose la pena por
otra (conmutacién), y se otorga previo informe de lostribu-
nales, en presencia de una sentencia firme, sin destruir las con-
secuencias civiles del delito (art. 68), y no debe confundirse-
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le con la reduccién de la pena, autorizada por el céd'go penal
en sus arts. 13 y siguientes.

Habiendo la constitucién acordado al presidente la facul-
tad de indultar sélo con relacién a los delitos de fuero crimi-
nal (se hace extensiva a los de fuero comin en jurisdiccion na-
cional — capital federal y territorios nacionales — ), es enten-
dido que las provincias se la reservaron para los de fuero co:
mun correspondientes a sus respectivas jurisdicciones (arts. 67.
inc. 11°, 104, 105, 106 y 108 de !a constitucién nacional). Es asi
como en todas sus censtituciones la acuerdan, ora a sus gober-
nadores ora a sus legislaturas.

El P. E. ha sostenido alguna vez su facultad de indultar
con el proceso abierto, y atn sin proceso, y lo ha otorgado a
veces en esas condiciones. Los tribunales en cambio se la han
negado. y se ha ido alguna vez hasta negarle el informe en ta-
les condiciones.

Conviene examinar separadamentc las tres cuestiones que
el asunto involucra: la de fondo, la de jurisdiccién y la de pro-
cedimiento.

En la primera, o sea la de fondo, corresponde examinar
cual es la naturaleza juridica del indulto. A este respecto no
hay discrepancia alguna: por sus origenes, la razén que lo in-
forma y los antecedentes historicos y de doctr'na, el indulto
importa la clemencia, la indulgencia, la gracia, e perdén social
ejercido por el 6rgano del jefe del estado, a favor de aquellas
personas a cuyo respecto las leyes penales, en su aplicacion a
casos concretos, resultan de una severidad imprevista y des-
proporcionada, y es, por lo tanto, subjetivo e individual.

Si el indulto es el perdon, el favor, va de suyo que habran
un delito y un culpable, pues el perdén del irresponsable es un
contrasentido. Y culpable o responsable no puede haber sin
una declarac’én de responsabilidad, extremo que supone juicio
y sentencia por el {inico poder con facultades para ello, el ju-
dicial.

Como en un fallo de la cimara de apelacién en lo criminal
y correccional de la capilal federal, de la que formo parte, se

_tar al pro:ef_ado sino al condenada, me remito en lo pertinente

"a sus fundamentos.
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Puede consultarse ese fallo en el Apéndice n° 1.

Y aqui viene la_sequnda cuestion; la relativa a la jurisdic-
cion. Nadie desconoce que el presidente es la autoridad legiti-
ma y tinica a quien hase acordado tan extraordinaria facultad,
cuyo ejercicio le corresponde de la manera mas integral y ab-
soluta, sin restricciones y con exclusién de todo otro poder.

No tiene en él otras I'mitaciones que no sean las de la cla-
se de delitos y el informe previo que debe recabar de la auto-
ridad respectiva. .

Siendo una_facultad de excepcion, motivada _Bg_lg _nece-
cidad de moderar_el rigar. exce mprev sto de la ley en su
aplicacién concreta, es de toda evidencia que, ni el poder legis-
lativo que hizo la ley ni e! judicial que la_aplic, pueden de-
ben tener intervencion en su ejercicio. Admitir lo contrario
importaria negar la razén de ser y la esencia misma de tan ex-
traordinaria facultad.

Es por eso que no cabe reglamentar su ejercicio fuera de
la reglamentacién establecida por la constituc’én; tnica ley ca-
paz de hacerlo, porque es también la tinica que puede crearla.
Es también por eso que el poder judicial no esta llamado a
opinar sino a informar. Es por eso que el presidente acuerda
o deniega el indulto sin pedir consejo a nadie; sin otra forma-
lidad que la del informe del tribunal respectivo. Es por eso que
el congreso no puede modificar ni neutralizar sus efectos por
medio de una ley.

Ll abuso, sin embargo, que de tan excepcional facultad se
ha hecho, ha dado motivo a que, entre otros, en el mes de ju-
lio de 1919 se haya presentado dos proyectos reglamentarios
de la facultad de indultar: uno en la cimara de diputados de
1a nacién y otro en la legislatura de Buenos Aires.

La tercerp cueetitm es la relacionada con el procedimiento.
Este es el que estab'ece ¢l P. E., y no reconoce mas requisito
que el preestablecido del previo informe del tribunal. Y es
aqui donde se planted el conflicto recordado.

Entiendo que el tribunal no puede negarse a dar el infor-
me, aunque el proceso esté abierto. Debe dar el informe que el
estado de la causa permita, pero debe darlo.

La negativa del tribunal significaria. en primer lugar, atri-
buir al presidente la intencién de indultar, cuando el pedido de
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indulto se encuentra todavia corriendo los trimites adminis-
trativos preliminares, para ponerlo en condiciones de someter-
lo, una vez concluidos, a su consideracion; significaria, en s
gundo lugar, tomar el tribunal una ingerencia en el ejercicio_de
una facultad expresamente substraida a su jurisdiccion, puesto
que, en vez de informar, daria al presidente una opinién que no
le ha sido solicitada y que no le corresponde dar; significaria,
en tercer lugar, tomar una participacién directa y decisiva en
la solucion, impidiendo su pronunciamiento, dado que el presi-
dente no puede indultar sin informe.

Si es verdad que el presidente no puede indultar antes de
la sentencia, sin ejercer facultades judiciales que constitucio-
nalmente le estin vedadas, también es verdad que la justicia
no puede negarle el informe en la forma que proceda, sin en-
trometerse en el ejercicio de una facultad substraida a su in-
tervencion. reglamentindolo de hecho y sometiendo su interpre-
tacién a su propio criterio.

En conclusién: el induito, histérica y constitucionalmente,
implica la sentencia condenatoria ejecutoriada; pero si el po-
der ejecutivo pide informe antes, la justicia debe darle el que
corresponda al estado de la causa.

Contempla el indulto la condicién personal del delicuente
—
$u prooio i (punto de vista subjetivo), y es por lo tanto in
dividual, lo que no lmplde que se acuerde indultos colectivos. Ng
lito, y por lo tanto las demas consecuencias, distin-
tas de a pena, quedan ﬁ:me< y el mdultado es un condenado,

Véase ademés el n° 195.

La conmutacid; ’de la pena importa substituir
puesta, por otra, Es una facultad que corresponde al pres:dgn
te'y a los gobernadores, correlativamente a la de indulto: quien
puede lo mas puede lo menos. Lo dicho del indulto cabe decir
de la conmutacién.

carecen de razén de s ser, y que estan llamados a desaparecer el
dia que se supriman las condenas a plazo fijo. Cuando los jue-
ces dispongan de penas alternativas con minimos bajos o s'n
minimos, y cuando la sentencia o la ley fije min‘mos bastante
bajos en el cumplimiento de las penas, el indulto y la conmuta-
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cién figuraran como recursos extremos contra la pena de muer-
te, en los paises en que aun se mantenga esta pena, hoy en mar-
cha hacia el destierro .

Fs un arma anacrénica y de doble filo.

No se sabe qué preferir: si la injusticia de una pena ex-
cesiva, o el abuso que deja a la sociedad entregada a los de-
Iincuentes. con el consiguiente escarnio de la justicia.

Contra este abuso van reaccionando algunas constitucio-
nes, que acuerdan la facultad de indultar al poder legis'at'vo,
en las mismas condiciones que la amnistia. Asi lo hacen la no-
visima constitucién uruguaya, que requiere los dos tercios en
ambas camaras, y algunas constituciones provinciales.

Puede verse el n° 193, al fin.

La amnistiafes una manifestacion de soberania,_es del re-
sor legislativo, contempla la clase del del'to (punto
de vista objetivo) y no la condicién personal de los individuos
(punto de vista subjetivo), se aplica aiin sin proceso, detiene
la accioén o quita la pena, por lo mismo que obedece a razones
de util'dad social, y se concede caminmente tratandose de deli-
tos politicos o militares.

Unicamente el congreso puede dictar una ley de amnistia,
o de olvido, porque Gnicamente a él le incumbe la misién cons-
titucional de declarar las acciones delictuosas, y es por consi-
guiente solo a él que corresponde la facultad de destru'r su ca-
racter crim'nal. Es en esta virtud que la constitucién le reser-
va en el art. §7 inc. 17? la facultad de conceder amnistias ge-
nerales. J. V. Gonzilez sostiene que las legislaturas locales
pueden acordar'a en sus respect vas jurisdicciones.

Es pues la amnistia el perdén u olvido impersonal del po-
der legislativo, y los participes o encubridores de delitos am-
nistiados o son_reincidentes, aunque hubiesen sido juzgados,
porque la amnistia, como lo so:tiene el informe del proyecto
de 1917 (p. 94), contra la opinién de los autores del proyec-
to de 1891 (p. 115 del respectivo informe), histérica, etimo-
légica y jurid'camente significa glyido, amunes; ig. No borra el
hecho y sus efectos no penales, porque lo que materialmente
ha sido no puede dejar de haber sido. y porque la criminalidad
del acto nada de comiin t'ene con sus consecuencias juridicas
de caracter civil, las que por cons‘guiente quedan subsistentes.
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Pero es indudable que la ley penal que ha creado la entidad
juridica delito, puede hacerla desaparecer con todos sus efectos
del mismo caracter, -cuando falta la razén basica de esa crea-
cioén, que es el interés social. Y como los efectos y consecuen-
cias penales no nacen del acto, ni como un todo material ni
como una entidad juridica genérica siquiera, -sino de la signifi-
cacion criminal agregada por obra exclusiva de 1a ley, puede
decirse con toda propiedad que la amnistia borra el delito, por-
que destruye la significacién juridica de ese caracter agregado.
Naturalmente en los casos concretos y no para los futuros.

Véase el art. 50, y ademas el n? 195, y lo que en particular
dispone el art. 61 del cédigo, en el que, como también en el 68
se hace mencién tnicamente de las indemnizac'ones debidas a
los particulares, a diferencia del 28, en el que se incluye adc-
mas los gastos del juicio, sin que exista razén para semejante
diferencia (arts. 11, 29 a 33, 64 y 70).

El proyecto italiano no autoriza la amn’stia y el indulto
para los habituales y enfermos mentales.

1La retractacion se halla prevista en el art. 117, como medio

de extinguir la accién Gnicamente, pues ha de ser ofrecida an-
tes de o al contestar la acusacion, y ha de hacerse piblicamente.

Véase, ademas, lo que de ella se dice en e! t. III n® 50.

El matrimonio con la ofendida soltera, es también una ma-
nera de_extingu'r la pena, lo mismo que de extinguir la accién
y evitar por consigu’ente la apl'cacién de la pena, en los delitos
de estupro, violacion, rapto y abuso deshonesto, siempre que 'a
ofendida_capaz, o sus representantes legales siendo incapaz,
presten su libre consentimiento, y a condicién de que haya sido
restituida a la casa de sus padres o a otro lugar seguro
(art. 132).

193.—a). La sentencia indeterminada, uno de los medios
de individualizacion de las penas de carcel, se relaciona tam-
bién con la extincion de las mismas, puesto que importa una
forma de cumplirlas.

La denominacién de sentencia indeterminada pertenece a
los americanos del norte y fué introducida por Broockway y
Wines en el Concreso de Cincinati, que tuvo lugar en 1870.
Y por cierto que no es del todo propia, desde que la sentenca
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establece la condena y determina la pena que el condenado ha-
bra de cumplir. Por consiguiente tampoco es propia la denomi<
nacién de pena indeterminada. Lo que en realidad hay de in-
determinado en le sentencia es el tiempo que la pena ha de du-
rar; de lo que se infiere que la denominacén mas propa seria
la de condena de duracidn indeterminada, cuya forma prac-
tica de realizacion es la libertad condic onal.

La idea, aunque aparentemente nueva, no lo es, sin embar-
go, pues data de muy atrds el punto de vista correccionalista
de la pena, que légicamente implica su individualizacién, de
la que la sentencia indeterminada es, a la vez que una conse-
cuencia, uno de sus medios. Ya Krausse y Roeder la preconi-
zaban.

" Tampoco es nueva la incorporacién de la idea a la ley.
Ya en el derecho penal eclesmshco exlsha por la gracia que ol
superior acordaba una vez ) el bl no
hubiese vencido el término fijado en la sentencna Otro tanto se
disponia en el cédigo espafiol de 1822 y en el de Baviera, del
cual tomé Tejedor los arts. 73 y 74 del céd’go derogado.

La libertad se concedia en estos casos sin mas condicién
que la previa de las pruebas de positiva reforma dadas por el
delincuente antes de la expiracién del término fijado. Més tar-
de la libertad se subordiné también a otra condic’én: la pos-
terior de seguir. una vez en libertad, dando las mismas pruebas
de reforma durante el tiempo que faltase para expirar el tér-
mino de la condena.

La indeterminacién de la duracién de la pena puede ser
absoluta o relativa. La indeterminacién absoluta supondria que
el juez debiera fijar unicamente la clasc de pena, sin maximos
ni minimos, correspond’endo a la autoridad administrativa ha-
cer cesar la pena tan pronto como el delincuente hubiere dado
pruebas de reforma. La indeterminacién relativa supone la de-
terminacién en la sentencia de un maximo y un minimo, o de
uno u otro solamente.

Del modo absoluto, sistema sancionado en los congresos

iarios de Washington (1911) y Copenhague (1913),
wlo se tiene un ejemplo en la ley del 21 de julio de 1919 del
Transwal, en la que el del'ncuente habitual, declarado tal por
el presidente del Tribunal Supremo por haber sufrido dos o
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mas condenas por delitos de determinada gravedad, cometidos
en cualquier tiempo o lugar, es condenado a reclusién, en la
que podra estar toda su vida si es que no da pruebas de positi-
va reforma; en cuyo caso, cualquiera que sea cl tiempo trans-
currido, se le acuerda la libertad, simple o bajo condic’én, ‘pot
el gobernador discrecionalmente, aunque en virtud de un in
forme de la comisién de vigilancia que para cada casa de re-
clusién debe nombrar periédicamente. El proyecto italiano la
adopta tnicamente para los internados en casas de custod'a y
manicomios criminales.

La forma actual adoptada en las distintas legislaciones es
la relativa: o la sentencia fija el maximo, estando el minimo
fijado ya de antemano en la ley, de lo que tenemos un ejem-
plo en el art. 13 del cédigo, en cuyos casos el minimo es las
dos terceras partes del tiempo fijado en la sentencia, o no fija
el maximo, encontrandose el minimo fijado en la ley, de lo
que se ticne un ejemplo en el mismo articulo con relacién a la
reclusién o la prisién impropiamente llamada perpetua. En es-
tos casos el maximo es indeterminado, y determinado es tni-
camente el minimo.

La sentencia indeterminada, por consiguiente, permite al
condenado salir en libertad antes del tiempo fijado en la sen-
tencia, una vez probada su reforma durante el tiempo fijado
por la ley, pero sin que la pena se extinga, exigiéndose algunas
veces que el recluso haya aprendido algin oficio y formado
un peculio, y regularmente bajo vigilanc'a y sometido a la con-
dicién de seguir observando buena conducta. Hallase, por con-
siguiente, sujeta a dos condiciones; una anterior y otra poste-
rior. y de no cumplir con ésta el liberado, es obligado a cum-
plir el resto de la pena.

La. vigilancia se hace por la policia, por agentes del esta-

o por las sociedades de patronatos, y las condicio-
r.es consisten por lo general en fijar domic o y no variarlo s'n
.nohcna a quien corresponda, en adoptar profesion u oficio, en
P se periodi con la autoridad correspondiente,
y en observar las reglas de inspeccién fijadas y buena conducta

De la subordinacién, pues, del s'stema a las condiciones
expresadas, deriva la denominacion de libertad condicional con
que también es conocida. Propiamente, sin embargo, la libertad

Hl
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condicional constituye la manera prictica de realizar la/ con-
dena de duracién indeterminada, como ya se ha hecho notar.

En nuestro lenguaje forense se ha llamado siempre, bajo
el imperio del cédigo derogado reduccién de la pena, dandole
el sentido de un perdén o remision de la misma, lo que sélo'es
aceptable con un alcance muy relativo, ya que es un derecho
adquirido por el reo en virtud de las pruebas de readaptacion
social que hacen innecesaria la continuac'én del tratamiento re-
formador.

b). El cédigo fija en el art. 13, veinte afios para la
reclusion y la prisién perpetua, dos tercios para la reclusién y
prision temporal mayor de tres afios. y un afio de reclusién, u
ocho meses de prision. para penas menores.

Hay en este articulo una contradiccién evidente, pues mien-
tras primero se requ ere dos tercios tamb.én para la reclus’én me-
nor de tres afios, en seguida se establece lo contrario, debido
al agregado hecho por el senado que dice: y el condenado a re-
clusion o prisién por menos de tres afios... Claro estd, qus,
por importar una reforma de lo anterior, prevalece el agregado

No hay libertad condicional para los reincidentes (art. 14—
en cuanto al 17, véase lo dicho en la p. 109—), y por lo m'smo
para los casos de los arts. 51 y 52 (ver el n® 136). El proyec-
to italiano la acuerda, aunque requiriendo més tiempo.

Las condiciones anteriores consisten en la observancia de
los reglamentos y en la reparacion del dafio (art. 29), y las pos-
teriores en: residir en el lugar que determine el auto de soltura;
observar las reglas de inspeccion que fije el m'smo, especial-
mente la obligacién de abstenerse de bebidas alcohdlicas; adop-
tar, en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria
o profesién, si no tuviere medios propios de subsistencia; no
cometer nuevos delitos; someterse al cu‘dado de un patronato,
indicado por las autor'dades competentes. Estas condiciones
regiran hasta el vencimiento de las penas temporales, y en las
perpetuas durante cinco afios.

La libertad condicional serd revocada si el liberado vio-
lare la obligacién de reincidencia o cometiere un nuevo delito,
y en tal caso el tiempo que hub'ere estado en libertad no se
computara para la extincién de la pena (art. 15). En los de-
mas casos la libertad subsiste, pero el tribunal puede no compu-
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tar, a aquellos efectos, el tiempo que el liberado haya dejado
de cumplir la obligacién respectiva. Naturalmente que el so-
metim‘ento a un patronato importara condicién alli donde el
patronato exista.

La revocacion de la libertad condicional impide al conde-
nado obtenerla de nuevo (art. 17).

Transcurrido el tiempo de la condena o cnco afios en las
penas perpetuas. y cumpliéndose las condiciones legales, la pena
y la inhabilitacién del art. 12 quedan extinguidas (art. 16).
Sin perjuicio, naturalmente. de lo dispuesto en el art. 15.

La prohibicién de bebidas alcohélicas y el somet‘miento a
un patronato, han sido tomados por la comisién del senado del
proyecto suizo. La primera importa, a la manera de la previ-
sién contenida en el art. 86 inc. 2°, una medida a la vez que
eugénica, preventiva.

La reparac'én de! dafio. mal colocada, en el sentido antes
expresado, en el inc. 4 del art. 29, ha sido tomada del pro-
yecto suizo, y sc presta, no obstante la autorizada opin‘én de
Stoos, a serias objeciones. ;Por qué la desigualdad de fortu-
nas entre penados y de suerte en ser o no demandado por el
damnificado ha de reflejarse en la pena? ; Por qué, si se ha re-
formado, no permitirle que el trabajo que ha de seguir hacien-
do en la circel lo haga en libertad. acaso con mas provecho pa-
ra el mismo damn’ficado? ; No tiene por ventura la restricc’én
afinidades con la repudiada prision por deudas?

:Pero es que en realidad la libertad queda subordinada a
1a indemmizacion, o es que la ley quiere decir que no se ordw-
nara la libertad, sin antes hacer efectiva la parte del sa'ario d's-
ponible del condenado, evitando que al recuperar la libertad <e
1a lleve consigo. burlando a la victima?

Acaso fuera esta la interpretacion mas convcniente, por-
que si ¢l estado concede la libertad antes del término fijado,
es porque considera el resto innecesario, y no veo cémo pueda
subordinarse a una cuestion de resarcimiento, eminentemente
privada (me remito al n? 73 del t. I). una de interés publico,
como es la pena. Recuérdese el argumento concordante de la re-
troactividad benigna de la Iy, v que el mismo proyecto suizo. dl
que ¢l agregado ha sido tomado, dice: en cuanto fuere posible.
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Por lo demas, aunque la ley requie-e tnicamente la gbser-
vancia regular de los reglamentos, tal como en los proyectos ds
1891 y 1906, el requisito implica la reforma positiva de los
arts. 73 y 74 del codigo derogado, o la presuncin de arrepenti-
miento o de enmienda de los cédigos italiano y hiingaro. Bice-
na conducta requeria la ley 4189.

¢ Pero en qué debe consistir la supuesta reforma? Segura-
mente que en colocar al individuo en cond cicnes generales de
adaptabilidad social, inculcandole nociones de moralidad, ha-
ciéndole adquirir habitos de trabajo y de orden. y despertando
en €l el concepto de sus propios intereses y el estimulo de la opi-
nién favorable de los demés. Bastara conseguir que no re'ncida,
aun cvando no se obtenga una honradez inmaculada. Bastara
alcanzar una vida de honradez relativa con relacién a las exi-
gencias sociales de orden juridico, aunque el sujeto pueda in-
currir en faltas de sancién s‘mplemente moral o de opinién.
Segiin Smith, la reforma consiste en la razonable probablidad
de que el delincuente no reincidira.

c). El art. 14, que impide a los reincidentes obtener su
libertad condicional, no debiera estar, como no lo estan los ca-
s0s previstos en los arts. 51 y 52 (véasc el n® 143), sujeta a
la prescripcion a que hace referencia el 53, la que, dado lo que
dispone el 65, haria vana la prohibicién del 14 en muchos ca-
sos. La solucién no es sin emhargo aqui tan clara. pues alla
se trata de una especie de medida de seguridad adoptada con-
tra el peligro del delincuente habituai, lo que no ocurre en el
caso previsto por el art. 14. La dificultad, no obstante, ¢s sélo
aparente, pues el art. 13 no obl'ga al juez a conceder la liber-
tad anticipada, y podra, por lo tanto. tener en cucnta esas con-
denas prescriptas como antecedente.

Puede ademas verse el n? 136, y el 179 letra b) en cuanto
a la diferencia de medida establecida en el art. 13 para la re-
clusion y la prision menor de tres afios.

No paran aqui las d'f'cultades que se presentan en la apli-
cacion de los arts. 13 y 14. ; Puede salir en libertad condicional
el reincidente habitual condenado en las condiciones del
art. 52? El art. 13 no prevé este caso excepcional de reclusion
por tiempo indeterminado y el 14 parece excluirlo. Obsérvese,
sin embargo, que aiin a las penas perpetuas alcanza la libertad




condicional y que no se concibe el absurdo de una pena por
tiempo indeterminado a perpetuidad, pues es precisamente la
dnica pena, la indeterminada, la que no ofrece duda sobre su
reduccién, porque su misma denominacién dice lo suficiente
al respeceo. Y si puede hacérsela cesar, ; por qué medio y' por
cuales motivos que no sean los previstos por el art. 13 habra
de obtenerse ese resultado?

Parece, pues, que ni la impravision del art. 13 (el 11 dc
la ley 4189 derogada habia previsto el caso), ni la prohibicién
del 14, pueden ser opuestas al texto y el espiritu del 52, y que,
en tal caso, el térm'no seria el fijado a la reclusion perpetua.

Por mas datos, finalmente, sobre la materia, entre otros
“La sentencia indeterm’nada” de J'ménez de Azua, y “Liber-
tad condicional...” del doctor Roberto Parry.

d). El poder ejecutivo entendié siempre, bajo el impe-
rio del codigo derogado, que su facultad de indultar compren-
dia Jos casos de los arts. 73 y 74 antes citados, hasta que un pe-
nado llevé el asunto ante la just'cia presentindose ante el juez,
quien, contra la opinién del agente fiscal, que sostuvo que ia
reduccién de la pena era facultad del presidente de la na-
cion, resolvié que era facultad judicial. Apelada la resolucién,
la cimara de lo criminal confirmé cl auto, declarando que el
conocim’ento del asunto le correspondia or‘ginaria y exclusi-
vamente, y estableciendo que es al tribunal y no al juez de la
causa a quien corresponde conocer originariamente de dichas
resoluciones. Recurrido el fallo de la camara, fué confirmado
en todas sus partes por la Suprema Corte. La doctrina de estos
fallos fuede consultarse en el Apéndice, n IL.

El c6digo resuelve expresamente el punto en este sentido
(art. 13).

Cabe hacer notar, finalmente, que en otras partes la I'-
bertad condicional no es del resorte de la justicia, sino, como
en Italia, Alemania, Francia, Hungria. Holanda, Portugal, Sue-
cia y Noruega, del ministerio de justicia, o, como en Estados
Unidos, del poder ejecutivo o com'siones formadas por jueces,
funcionarios de las carceles y técnicos.

194. — La prescripcion, que para las acciones viene del
derechc romano y germanico y para las penas de los cédigos



de Sajonia y Wutemberg, es uno de los medios de extinguir
unas y otras,

Varios son los fundamentos que se han aducido a su res-
pecto. Con relac’én a las acciones se ha dicho entre otras co-
sas, que, transcurrido cierto tiempo, pasado el temor, aplacados
Jos animos, restablecida la tranquilidad, no solamente se ha ol-
vidado el delito y se hace innecesaria una sentencia que por lo
tardia no producira el efecto deseado de advertir enérgicamen-
te, sino que la comprobacién de la inocencia sera dificil. Algo
analogc se d'ce también con relacion a la pena, agregandose
que en cierto modo se puede considerar corregido al culpable,
toda vez que no ha vuelto a delinquir.

Tejedor, que sélo admitia la interrupcién de la prescrip-
cién por la comisién de un nuevo delito, anotaba el articulo
diciendo: “Ya se manifesté que la prescripcion se halla fun-
”” dada generalmente sobre la esperanza del arrepentimiento del
" culpable y sobre la presuncion de que estard corregido des-
” pués de un cierto tiempo, durante el cual su conducta haya
" sido irreprensible. Pero si hallindose siguiendo el curso de
" Ja prescripcion en lo relativo a un delito se comete otro por et
” mismo criminal, parece natural que aquel término se interrum-
” pa, y no pueda seguir prestando los efectos referidos, puesto
”que el reo no ha desmentido con su conducta la presuncion
” que la ley habia hecho en su favor...”

Liszt agrega a la consideracion de la dificultad e incerti-
dumbre con relacién a la-prueba, la de la desproporcion entre
los efectos que la pena podria producir, comparados con la per-
turbacién que se introduciria en las relaciones nuevamente
creadas y ya consolidadas y extendidas.

Es esta una de las diferencias con la prescripcién civil,
consistiendo la otra en que la prescripcién criminal puede y debe
ser declarada de oficio.

En cuanto al término hay también divergencia. Sin embar-
go. como el c6digo, el derogado y los proyectos de Tejedor, de
Villegas, de 1891 y de 1906, la mayor parte se deciden por la
mayor severidad para la prescripcién de las penas.

La prescripcién no ha sido admitida sin restricciones en
la legislacién comparada; ya con relac'én a las acciones o a
las penas, ora a unas y otras, como también a ciertos delitos
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monstruosos, y de ello se encuentran ejemplos en el codigo -es-
pafiol de 1822 y en el napolitano. Beccaria era igualmente con-
trario a la prescripcion, tratandose de crimenes atroces.

La prescripcion corre separadamente para cada participe
(art. 67).

El término de la prescripcién para la acc'én corre desde
la media noche del dia en que se cometié el delito, y, si fuese
continuo, del dia en que cesd de cometerse. Para la pena em-
pieza a correr desde la media noche del dia en que se notifica
al reo la sentencia firme, y desde el quebrantamiento de la con-
dena si ésta hubiese comenzado a cumplirse (arts. 63 y 66)
Respecto del delito continuo puede verse el n° 20, letra d, t. I

Los proyectos de 1891 y 1906 adoptaron el mismo sistema
aceptado por otros c6digos, y por Carrara, Ortolan y Rivarola.
En cambio, para Garraud y algunos cédigos, el dia de la eje-
cucion del delito o de la notificacidn de la sentencia debe que
dar incluido en el término de la prescripcién, y para Tissot y
los codigos de Sajonia y Wutemberg, el término para la accién
debe correr a partir de la fecha en que la autoridad tuvo noti-
cia del delito, tesis que asigna a la prescripciéon un fundamen-
to inaceptable, cual es el de la inaccién judicial.

Se hace sin embargo una excepcién por el proyecto alemian
para la prescripcion (tres meses) de la accién privada, y por el
codigo italiano para la misma prescripcion en el delito de adul-
terio: el término empieza, en tales casos, a correr desde el dia
en que el delito llega a conocimiento del ofendido.

Fl cédigo derogado admitia la interrupcién por un nuevo
delito, y también por los actos directos del procedimiento contra
la persona del delincuente, interrupcién esta que, en opinién de
Rivarola, Ortolan, Garraud y Quiroga, no podia producirse
mas que una vez.

Herrera, que con Haus y otros piensa que la enmienda del
culpable no puede servir de fundamento a la prescripcién, sos-
tiene, con Ortolan, que la comisién de nuevos delitos no puede
ser motivo de interrupcién, y menos aun los actos del proce-
dimiento, en lo que acompafia a Carrara. En cuanto a la co-
misién de nuevos delitos, recuerda que ningiin cédigo, excepcion
hecha del nuestro y de nuestros proyectos, la establece para la
accién, y por lo que respecta a los actos del procedim’ento, sos-
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tiene con Berner, que deben interrumpir la prescripcién para‘to
dos los participes, y no separadamente para cada uno de ellos,
como lo tiene resuelto la jurisprudencia y lo establece el art.
71 del proyecto de 1906, tomado del proyecto de 1891, tomado
a su turno de los codigos aleméan y hingaro. Combate, de igual
modo y por las mismas razones aducidas para oponerse a la in-
terrupcion de la prescripcidn, el primero de los proyectos re
cordados. Con tanta mas razén, cuanto que los términos usa-
dos son poco precisos, dice. Sostiene finalmente con Haus y
otros mis. que la prescripciéon penal y la civil deben tener un
término ‘gual. Véase los niims. 360 y 361 de su obra.

En el sistema del cédigo vigente. ni la comis'én de un nue-
vo del'to, ni los actos del procedimiento interrumpen la pres-
cripcion. Y ello viene del proyecto de 1906, en el que, sin ex-
presarse el motivo, se suprimié esa parte del de 1891, que man
tenia el sistema del codigo derogado.

La comision de diputados, aceptando las ideas concordan-
tes de Herrera, antes recordadas, manifiesta en la p. 99, que
la dnica manera de interrump’r la prescripcion, es que el im-
putado o el condenado caiga en manos de la justicia antes del
vencimiento del término.

El cédigo vigente ha dado, indudablemente, maquina atras.
< Como admitir, en verdad, en el actual estado dc la ciencia cr.
minal, que la sociedad se cruce de brazos ante un del'ncuente
que ha puesto tres veces su particular peligrosidad, cometiendo
primero un del'to. burlando luego la accién de la justicia al am-
paro de su audacia o de su astucia, y escarncciéndo'a finalmen-
te con la comisién de un nuevo delito?

La prescripcién no se suspende, desde que el fundamen-
to de la m'sma no estriba en la posibilidad de que la autoridad
proceda, y por lo tanto la locura sobreviniente corre con la
prescripcion de la accién o con el cumplimiento de la condena.
(Ver condena condicional). Es esta la doctrina del cédigo, ex-
presada en su art. 25).

Dice el mismo Herrera en la pig. 167 nota 2: “La casa-
“ci6n francesa ha sostenido en varias sentencias la suspension
‘“de la prescripc'én”.

“Pero esta jurisprudencia es generalmente atacada por los
“autores franceses, admitiendo algunos la suspens'én sélo
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: cuando se t}-ata de obsticulos de derecho y otros no la admi-
y ten en ningin caso. El cédigo penal aleman admite la suspent

sion en caso de acciones prejudicia'es, y otro tanto el italia-
"no, pero refiriéndose a la accion. La generalidad de los co-
*digos no admiten la suspensién de la prescripc'én de la pe-

. P A
“na, quiera que sea el ob lo legal o de hecho que se
oponga a su ejecucidn”. .

No siendo de interés privado, como en materia civil, se
aplica de oficio.

El proyecto italiano aumenta el término de la accién en un
tercio para los reincidentes y en la mitad para los habituales, y
admite la interrupcién afin por sentencia anulada y en contra
de los demds participes, asi como la suspensién para los casos
de cuestiones prejudiciales. En cuanto a la de la pena, no la
concede para las sanciones perpetuas y de segregacién absolu-
tamente indeterminada, ni para las de encierro en manicomios
criminales. Tampoco a los reincidentes o habituales, a menos
que la conducta observada durante ese tiempo demostrase su
falta de pel'grosidad.

La accién se prescribe, segin el art. 62: a los quince afios
las penas de cércel perpetuas; al vencimiento del maximo de la
pena de circel fijada al delito, siempre que no exceda de doce
afios 0 no sea inferior a dos meses; a los cinco afios si fuere
temporal, a los dos afios en las multas mayores de dos mil pe-
sos, al afio en las mayores de quinientos y a los se's meses en
las menores.

Las penas se prescriben (art. 65): a los veinte afios la re-
clusién perpetua y a los quince la prisién; la reclusién y la pri-
sién temporal en un tiempo igual al de la condena; la multa
mayor de dos mil pesos a los tres afios y al afio la inferior.

Los términos de este articulo rigen para la condena condi-
cional y para la reincidencia (arts. 27 y 53).

Cabe hacer notar ademas la insuficiencia de los términos
fijados a las penas de cércel, para lo que basta comparar el
inc. 22 con el art. 13, y relacionar los tres primeros incisos con
el mismo y el 14, punto del que mas detalladamente se trata en
el n°. 138.
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Respecto de la diferencia cuantitativa establecida entre la
reclusién y la prisién en los dos primeros incisos, puede verse
el n° 179 letra b).

El proyecto suizo adopta una prescripcién especial para
las medidas de seguridad.

186.—La extincién de las penas trae aparejadas comse-
cuencias de orden penal y de orden civil.

Extinguida la pena no se extinguen las impuestas conjun-
tamente ni las accesorias, excepcién hecha, entre las dltimas,
de la interdiccion civil, la que en las penas de carcel dura lo
que dura la principal, no con relacién al término fijado en la
sentencia, sino al de su cumplimiento efectivo, en mérito a que
su razén de ser estriba en ser el ejercicio de la capacidad civil,
en cierto orden de relaciones, inconciliable con el régimen de la
pena de carcel.

Ni se extinguen los efectos civiles dependientes también del
caracter criminal de la accion, y decretados en su consecuencia
de manera permanente, como la pérdida de la patria potestad
y el divorcio en su caso.

Tampoco se devuelven las multas pagadas (art. 87 del
codigo penal italiano) .

Cuando la causa de la extincién de la pena radica en la
circunstancia de haber perdido el hecho su caracter delictuoso,
como en el de una nueva ley o cuando proviene de una amnis-
tia, que también borra la criminalidad del hecho a que se refie-
re, los hechos ya juzgados no se computan a los efectos de la
reincidencia, y caben la devolucién de las multas y el reinte-
gro de los derechos suspendidos o retirados (Garraud).

La extincién de la pena no altera los efectos civiles pen-
dientes o hechos efectivos, no dependientes del caracter crimi-
nal de la accién, atin en los casos de muerte, amnistia, desisti-
miento (art. 1097 del C. C.), o una nueva ley, como son la
obligacién de reparar el dafio, la nulidad del acto, etc. (arts.
61, 68 y 70 del cédigo penal).

Lo dicho es aplicable (en lo pertinente) a la extincién de

la accién.



APENDICE

L. —El presi Gni puede indultar al “condenado”. Indul-
tado un “procesado”, proeeda mantener el juicio abierto y orde-
nar su captura. (Fallo de la camara de apelacién en lo criminal
y correccional de la capital federal.)

Il.—La libertad condicional nada de comin tiene con el indulto y
es de juriediccién judicial, A. Fallo de la cdmara de apelacién
en lo criminal y correccional de la oapital federal. B. Fallo de
la suprema corte de justi de la naoién.

Diciembre 20 de 1921.

Y vistos:  La nota en que el sefior ministro de justicia
e instruccién piblica, contestando a la que el tribunal le dirigie-
ra con motivo del indulto del procesado José Ibafiez, ratifica
la tesis sostenida en el proceso Antonio Magdalena, segin la
cual el presidente de la nacién puede ejercitar la facultad de in-
dultar, antes, durante y después del proceso.

Y considerando: Que con ocasién del caso analogo
ocurrido en el proceso mencionado, el tribunal tuvo la oportu-
nidad de demostrar, con toda evidencia, aduciendo para ello
razones concluyentes e invocando numerosos antecedentes y
opiniones de autorizados tratadistas, el error de esa tesis, y lo
incontestable de la doctrina contraria, sostenida invariablemen-
te por los tribunales nacionales.

Que el indulto, por sus origenes, la razén que lo informa y
los antecedentes historicos y de doctrina, importa la indulgen-
cia, la clemencia, la gracia, el perdén social ejercido por el ér-
gano del jefe del estado a favor de aquellas personas a cuyo
respecto las leyes penales, en su aplicacién a casos concretos, re_
sultan de una severidad imprevista y desproporcionada, y es,

por lo tanto, eminentemente subjetivo e individ

Que siendo asi, es fuera de duda que el indulto supons
como antecedentes un delito y un culpable, pues un perdén
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sin delito y sin delincuente seria un absurdo, y para que haya
un culpable es menester una declaracién de responsabilidad,
declaracién que en todo régimen de gobierno corresponde-ex-
clusivamente al poder judicial. Que va de suyo, por consiguien:
te, que el indulto sélo procede en virtud del fallo de la justicia
que declara la existencia del delito, reconoce la _responsabili
dad del reo y le fija Ia pena, y que si el presldente de la nacién

pudiese indultar sin sentencia judicial, lo mismo " podria in-
dultar sin proceso, lo que evidentemente seria inconstitucional.

Que indultar en esas condiciones importaria en verdad substi-

tuirse a la justicia, tomando su lugar para declarar, aunque

implicitamente, la existencia del hecho, calificarlo como delito,

reconocer la culpabilidad del imputado y fijar la pena, contra

el texto expreso de la constitucién, que clara y terminante-

mente prohibe al presidente de la nacién ejercer funciones ju-

diciales.

Que los articulos en los cuales la constitucion fija con pre-
cisién los limites al presidente en esta materia, son: el 86 inc. 69,
que dispone que el presidente de la nacién solo puede indultar
o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccion fe-
deral, previo informe del tribunal correspondiente; el 18, que
prohibe que un habitante de la nacién sea penado sin juicio
previo y por otros jueces que los designados por la ley; el 23,
que prohibe al presidente, aun bajo la suspensién de las garan-
tias individuales durante el estado de sitio, ejercer otra facul-
tad, que no sea la del mero arresto o traslacién de las personas
de un punto a otro: el 95, en fin, que no le permite, en ningiin
caso y bajo pretexto alguno, ejercer funciones judiciales, arro-
garse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las
fenecidas.

Que si la facultad de indultar se halla acordada con el ﬁn
de remediar el rigor excesivo de la ley, en su aphcacnon a una
personz en un caso concreto, gllo es sin perjuicio y sin menos-
cabo de la facultad judicial, pues si la pudiese suplir o sustituir,
no seria una facultad especial, sino la misma facultad judicial
ejercidz. por un érgano distinto, aunque sin las garant:as y las
formalidades que le son inherentes, lo que no esta ni puede es-
tar, ni en el espiritu ni en la letra de la constitucién, porque
significaria la negacion de principios basicos de gobierno.
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Que una facultad tal, como es la de la amnistia, sélo es
acordada en concepto 9bjetivo.' con caracter impersonal y res-
pecto de delitos militares o politicos, y no a la persona que
ejerce el poder ejecutivo de la nacién sino al poder legislativo.
el que, pudiendo quitar o enmendar la ley por ser el que la da,
es el tnico capaz de detener la accién de la justicia; de lo que
Tesultaria que el indulto de un procesado importaria una am-
nistia individual, acordada fuera del limite de las facultades
constitucionales del presidente de la nacién.

Que la constitucién, por otra parte, ha tenido buen cui-
dado de no incurrir en confusiones en esta materia, con tanta
precision marcada en la organizacién de sus poderes, y por eso,
entre las restricciones impuestas al ejercicio de la facultad de
indulto, ha establecido que se pedird informe al tribunal co-_
trespondiente, lo que di a entender claramente que debe ha- _
ber proceso, y ademis sentencia irrevocable, dado que mientras
un procesado puede obtener fa reVocacién de una sentencia por
la via judicial, el indulto careceria de objeto.

Que la misma conformidad del delincuente, reconociendo
su responsabilidad. no podria tener la virtud de suplantar 'n
sentencia, impuesta como necesaria en orden a intereses publi-
cos y superiores, y por la cual podria, no obstante la erronea
conformidad de aquél, llegarse a la absolucién.

Que es por eso que no puede invocarse en apoyo de la te-
sis del ejecutivo la practica norteamericana, como alguna vez
se ha hecho, toda vez que ese antecedente carece aqui de ra-
z6n de ser y demuestra precisamente lo contrario. Lo primero,
porque alli el congreso no tiene. como en la Argentina, expre-
sa y especialmente acordada la facultad de amnistia. v porque
acuerda, en cambio, la constitucién a! presidente, ademas de la
facultad de perdonar, la de suspender los castigns en las in-
fraccicnes federales, facultad esta que. por lo dicho, se ha in-
terpretado como un poder de amnistia por decreto. Y es con-
traproducente, porque la constitucién, no obstante haber toma-
do la norteamericana por medelo. al no reproducir esta ilti-
ma facultad, reduciendo la potestad presidencial al indulto, y
al conferir la de amnistia como propia y exclusiva al pode -
E‘g,]a_ti\/'t)*evidentcn1e|1te ha adoptado un sistema distinto. (J._

V. Gonzjlez, “Manual de la Constitucién” ps. 497 y 585; N.
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A. Caivo, “Decisiones constitucionales” t. II p. 105; W. Pas-
chal “Constitucién de los EE. UU.” p. 481; T. M. Cooley
“Derecho Constituc'onal” p. 98, y J. Tiffany “Derecho Cons-
titucional” p. 372).

Que asi mismo, mediando como alli median tan atendibles
razones, esa practica es seriamente impugnada por constitucio-
nalistas tan reputados como Tiffany, quien extensamente de-
muestra que el presidente norteamericano no tiene mas fa-
cultad que la del indulto o perdén, en los casos de interés per-
sonal y sobre la base de una sentencia firme, correspondiendo
la de amnistia al congreso, dentro de la 6rbita amplia de legis-
lacién en materia de intereses generales, por responder la am-
nistia a necesidades o conveniencias colectivas de caricter im-
personal, y corresponder el poder de suspender los efectos de
las leyes penales, en el concepto expresado, al poder encarga-
do de dictarlas.

Que cabe hacer notar también que alli los estatutos o cé-
digos de los estados acuerdan a los gobernadores tin’camente
la facultad de indultar al condenado (André Fournier, Céd. de
Ptos. Criminales del Estado de Nueva York. Introduccién,
p. CXLI). ,

Que es de advertir ademés que en nuestro nuevo cédigo y
el chileno y en nuestros proyectos de 1891 y 1906 y el suizo de
1915, en los que se menciona el indulto como medio de extincién
de la pena, se hace referencia a la scntencia firme y a la pena
solamente, no a la accién; a diferenca de lo que se hace con la
amnistia, la que en los cédigos citados, en los de Espaiia e Ita-
lia, asi como en nuestros dos w'timos proyectos, también ci-
tados, figura como extintiva, tanto de la pena como de la ac-
cién. sobre lo que las exposiciones de motivos respectivas son
explicitas.

Que el ciimulo de razones expuestas y los antecedentes y
opiniones citadas, tienen el apoyo de la jur'sprudencia de la
Corte Suprema nacional de justicia, la que. al confirmar en cl
fallo que se registra en la pagina 227 del t. VI, clara y categd-
ricamerte esta doctrina, ha pucsto sobre el asunto el sello ile-
vantable de la mas a'ta y suprema autoridad en mater'a de in-
terpretacion constitucional.
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Que, finalmente, el poder ejecutivo implicitamente ha adop-
tado la tesis sostenida por el tribunal en el caso Magdalena, al
no insistir en su pedido de informe y solicitar éste de nuevo
después de dictada sentencia irrevocable, y también en el caso
actual al mandar reservar el expediente administrativo del in-
dulto hasta la sentencia definitiva, segtin informe del secretario;
en vista de lo manifestado por el tribunal de hallarse la causa
en tiamitacion, siendo de notar, por otra parte. que el indulto
se ha producido sin que exista el previo informe que exije co-
mo requisito esencial la constitucién nacional.

Que los motivos particulares invocados por el sefior mi-
nistro para justificar el indulto, como ser la naturaleza del de-
lito, el escaso valor. etc., no pueden ser tenidos en cuenta en
la solucién de un asunto relacionado con principios fundamen-
tales de imperio jurisdiccional, motivos que, por otra parte, po-
dra apreciar el tribunal al sentenciar, ya sea para condenar o
absolver, o para calificar el delito en su caso y regu'ar la pena,
aparte de que la conveniencia o la equidad del indulto no ha-
bria sufrido por la espera de los pocos dias que faltaban para
dictarse el fallo.

Por ello, no obstante lo dictaminado por el sefior fiscal, da:
do que no es aceptable la doctrina de que se puede cons‘derar
al procesado como un penado por no ser posible elevar la pena.
puesto que puede ser absuelto, y cumpliendo el tribunal con el
deber indeclinable de velar por el mantenimiento de la integri-
dad de su imperio jurisdiccional, resuelve: mantener el juicio
abierto contra José Ibifiez en su rebeldia, con arreglo a lo que
disponen los arts. 148 y siguientes del cod. de ptos.. y ordenn:
se libre oportunamente la orden de captura.
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II

A.
Fallo de la cdmara

Julio 23 de 1914.

“Que el indulto, favor extraordinario acordado por la cons-
“ titucién, ni por el motivo que lo informa ni por los requisitos
“exigidos para su concesién, puede ser confundido con la re-
“ duccién de la pena, derecho establec'do por la ley comiin co-
“mo un régimen ordinario de la misma”.

“Que tampoco de otro punto de vista la facultad regular
“de conceder la reduccién de la pena, correlativa a un dere-
“cho que no puede ser desconocido si concurren los requisi-
*““tos por la ley exigidos, y que por lo tanto comporta el dis-
“ cernimiento de un acto de extricta justica, puede considerarse
“ comprendido en el poder excepcional de indultar, cuyo ejer-
“cicio es discrecional y no se encuentra sometido a condicién
“alguna de justicia, importando finicamente un acto de cle-
“ mencia”.

“Que las disposiciones de los arts. 73 y 74 del c. penal
“no preden considerarse reglamentarias de la facultad de in-
“dultar acordada por la constitucién en el art. 86 inc. 6° al
‘“ presidente de la repiblica, dado que ésta, tanto con relacion
“al poder (el P. E.) como a los casos que comprende (deli-
“tos dec fuero federal), es una facultad de excepcion, en tanto
“que aquéllos se refieren al poder judicial, poder regular en
“asuntos de justicia, y comprenden los delitos asi del fuero
“federal como del fuero comin, y dado que, por otra parte,
‘“mientras ésta comprende todas las penas, aquéllas unicamen-
“te alcanzan a las de régimen, como son las de presidio y pe-
“ nitenciaria”.

“Que ademas, siendo la reduccién de la pena un derecho
“ establec’do por el cédigo penal, su concesion es del resorte del
“poder judicial, por disposicion expresa de la misma constitu-
“cién, que en el art. 67 inc. 112, preceptia, que corresponde a
“d’cho poder la aplicacién de los codigos civil, comercial, pe-
‘“nal y de mineria”.
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“Que es esta también la interpretacién que ha recibido en el
“ derecho pitblico interno, segiin puede verse en las constitucio-
“nes de las provincias de Buenos Aires, Entre Rios, Salta,
* Catamarca, San Luis, La Rioja y Jujuy, que atribuyen al po-
“der judicial la facultad de reducir penas, como distinta de la
“de indultar que acuerdan al P. E. o a éste v al legislativo,
‘“ seglin los casos, sin que ninguna de las otras disponga na-
‘“da en contrario”.

“Que al extenderse la reduccién de la pena a la deporta-
“ cién, se dejo sentado en el congreso, que ella no afectaba la
“facultad de indultar, y que su aplicacién correspondia al po-
“der judicial, dado que era ese el sistema antecedente de que
“se s'rvib el legislador, que fué el de la ley francesa”.

“Que en idéntico sentido se encuentra legislado el punto
‘“en la Reptiblica Oriental del Uruguay y en el Cantén de
“ Zarich”.

“Que también los proyectos de reforma de 1891 y 1906,
“legislando sobre la libertad condicional, institucién que adop-
‘““tan en substitucién de Ja reduccién de la pena. tal como se
“ encuentra legislado en el cédigo. y como anéloga a la misma,
“ establ que su otorgamiento incumbe al poder judicial.”

“Que en los paises donde la facultad de reducir las penas
“no se acuerda a la justicia, corresponde al ministro de justicia
“en su caracter de jefe supremo de la administracién carcela-
“ria, o funcionarios especiales de dicha administracién; pero
‘ siempre como facultad distinta e independiente de la de in-
“ dultar reconocida al soberano. en cuyo sentido (este dltimo)
‘“ se expresa el comentario oficial del cédigo de Baviera, ante-
“ cedente directo de los arts. 73 y 74.”

“Que no existendo entre nosotros una organizacién car-
“celaria semejante, y no pudiendo extenderse el poder excep-
“ cional acordado al presidente de la repiblica, para un caso
“aunque analogo, distinto y extraordinario; el de reducir la
‘“pena como resorte del régimen regular de la misma, estable-
“cida en la ley comiin cuya aplicacién corresponde a la justi-
““ cia, inicamente a ésta puede y debe ser atribuido.”

Nots. — En este fallo van incluidos algunos fundamentos
que no figuran en él, pero que fueron aducidos en otro fallo
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del mismo tribunal dictado pocos dias después, en un asunto
idéntico

B.
Fallo de la Suprema Corte

“Que corresponde en el caso determinar si los tribunales
“de la capital son competentes para conocer de la aplicacién
“de los arts. 73 y 74 del codigo penal, segtin los cuales los con-
*“ denados a presidio o penitenciaria por tiempo indeterminado,
‘“ que durante los dltimos ocho afios hubieran dado pruebas de
*una reforma positiva, después de sufrir quince afios de con-
‘“dena, tendran derecho a pedir gracia del resto de la pena
“ (art. 73), y que los condenados a las mismas penas por tiem-
“ po determinado tendran el mismo derecho después de haber
*“ cumplido las dos terceras partes de la condena, si durante la
‘ dltima parte de ella hubiesen dado pruebas de una reforma po-
“siva (art. 74); o si, por el contrario, esa competencia impor-
“taria una invasién de atribuciones acordadas al P. E. por
“el inciso 6°, art. 86 de la constitucién.”

“Que ni por los fundamentos que le han dado origen, ni
“por los fines que se propone alcanzar, ni por las circunstan-
‘“cias a que estd subordinado, es posible equiparar el ejerci-
“cio del derecho que consagra el codigo penal en los articulos
“ citados. con las peticiones que pueden ampararse en la facul-
“tad de indulto y conmutacién de penas deferida al P. E. por
“la constitucion.”

“Cuando ésta ha atribuido al presidente de la nacién la
‘“ facultad de indultar o conmutar las penas por delitos suje-
“tos a la jurisdiccién federal, previo informe del tribunal co-
“ rrespondiente, excepto en los casos de acusacidon por la ci-
“mara de diputados, ha querido prevenir los inconvenientes
“ derivados de la aplicacién estricta de las leyes penales que no
“ pueden prever todas las modalidades de los casos particula-
‘“res, o, como dice Story, porque ningiin sistema de leyes pued:
“ proveer para cada matiz posible de culpabilidad, un grado
‘“ proporcionado de castigo; lo mas que se ha hecho y que
" ha podido hacerse, es proveer al castigo de los criminales por
“medic de algunas reglas generales y dentro de algunas limi-
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““ taciones también generales... Ademis la ley puede ser viola-
*“da hallindose &1 culpable colocado en circunstancias quele
‘“hagan excusable ante la moral y la justicia absoluta, aunque
“no ante los términos estrictos de la ley (Comm. 1494; The
‘“ Federalist, n°® 74).”

“Que la penalidad impuesta por la ley puede no hallarse en
“ proporcion con la gravedad del delito, como ha ocurrido con
“la de tres afios de trabajos forzados aplicada al reo de una
** sustraccién de una botella de aceite en los depésitos de la
‘“aduana, y la de cuatro afios de la m'sma pena a los que ha-
“ bian falsificado algunas monedas de cobre, casos en que esta
“corte, al confirmar las sentencas que las aplicaban, ha invi-
“tado al P. E. a hacer uso de la facultad de indulto con que
“lo ha investido la ley (Fallos, tomo 3. pag. 87; tomo 29, pa-
‘“ gina 330).”

“Que por estos fundamentos, derivados de la doctrina de
*“los expositores nacionales y americanos, aunque no consig-
‘““nados expresamente en la sesién de la convencién de Santa
‘“ Fe del 29 de abril de 1853 en que se traté el punto, nuestros
“ constituyentes ampl‘aron la facultad de indulto, ya fuera ab-
“soluto o bien condicional que equivalia a una conmutacién
“ (Ex parte Wells, 18 How. 307), conferida al P. E. por las
*“leyes fundamentales de 1819 (art. 89) y de 1826 (art. 99),
‘“que lz admitieron tnicamente como una salvaguardia contra
“1la aplicac'én de la pena capital. siempre discutida. conservan-
“do sélo 1a exigencia del informe previo del tribunal o juez de
“la causa que aquellos prescribian, y ademis la excepcion de
“los casos de acusacion por la camara de diputados que tomé
“los proyectos del afio 1813 y de la clausula primera, seccién se-
“ gunda, art. 2° de la constitucion americana.”

“Quedé asi investido el presidente de la nacién con la fa-
“ cultad de indulto y c tacion, necesari te discrecional
“ dentro de los fundamentos que le dieron origen, extensiva a
“toda clase de penas extrafias a un juicio politico, por delitos
“ sujetos a la jurisdiccion federal, cs sec'r. que excluye los de
“ jurisdiccién provincial, s'n mas requisitos que el informe pre-
“yio del tribunal correspondiente, y sin restriccion alguna res-
“ pecto a la duracion de la pena sufrida o a la conducta obser-
“vada durante ella por el reo”.
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“No ha dicho expresamente la constitucién, ni es el caso
“ de decidir el punto en el presente recurso, si la facultad presi-
* dencial indicada se extiende o no al castigo impuesto por de-

““ sacato o menosprecio (contempt) contra los otros poderes del
*“ estado, de que se ocupan los tratadistas; ni tampoco si 'es o
“no excluyente respecto a otros funcionarios piiblicos, punto
“resuelto en sentido negativo por la jurisprudencia americana
(114 U. S. 411; 291. ed. 147; 161 U. S. 601, 40 L. ed. 822)".

“Que a diferencia de los fundamentos que. como se ha vis-
“to, informan la disposicién constitucional citada, los que mo-
“tivan los arts. 73 y 74 del cédigo penal no se basan en los
‘“inconvenientes que pueden resultar de la aplicacién estricta
‘“de las leyes penales en casos extraordinarios que el legislador
“no ha podido prever, sino en la apreciacién del régimen peni-
“ tenciario mas racional, en las ideas que justifican la diversi-
“ dad de las penas, y en la finalidad misma de la represién so-
“cial. Se refieren a penas proporcionadas, ante la moral abso-
“luta y la justicia, a la gravedad de la infraccién, pero se ha
‘ querido estimular la reforma del penado. o, como dice el co-
“ dificador, poner en manos del preso mismo el medio de sua-
““ vizar el rigor de la pena, la esperanza de poder él mismo con-
“vertirla en una pena corporal (y s lo es, puede agregarse
“ abreviar su duracién) por su conducta, su actividad laboriosa
“y su reforma”.

“Que la facultad constitucional de que se trata no tiene
“mas limitaciones expresas que la referente al informe previo
‘“del tribunal y la exclusién de los casos de juicio politico. en
“tanto que la reduccién de pena que autoriza el codigo respec-
‘““tivo se refierc unicamente a las de presidio, penitenciaria y
‘“ deportacén, y exige dos circunstancias ineludibles para poder
‘“ ser admitida: 1?, el cumplimiento de la pena por el término de
“quince afios o por las dos terceras partes del tiempo sefialado
“ por la sentencia; 2!, haber dado pruebas de una reforma po-
“ sitiva”.

“Que en lo relativo a la aplicaciéon de las penas de presi-
“dio, de penitenciaria y de deportacién, el cédigo penal vigen-
“te ha adoptado asi un sistema que podria calificarse de con-
“ dena condmanal La sentencia que impone esas penas lleva
‘“ impli la condicién legal de que sera reducido el tiem-
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“po fijado a las mismas, siempre que se llenen los requ'sitos
“ que el legislador indica. Cumplidos éstos, o sea, el transcur-
*so de quince afios o de las dos terceras partes del tiempo de
““la condena, y ademas haber dado pruebas de una reforma po-
“sitiva en unos casos, o haber observado buena conducta' en
““ otros, la condicién de reduccién legal de pena se ha cumplide
*“y dado el nacimiento al derecho del penado”.

“Es cierto que el cédigo llama a eso derecho a pedir gracia
*“del resto de la pena, y también que obtendrd la exoneracion
“de la pena, sin que ello autorice a confundir esa atribucién
““ judicial con la facultad presidencial del indulto y la conmu-
“tacion, porque en la realidad del caso. lo que el tribunal veri-
“fica no es un indulto propiamente dicho, que esta fuera de
“sus atribuciones, sino el reconocimiento de un derecho deri-
*“vado de la sentencia misma que estaba subordinada a esa con-
*“dicién y que esta obligado a hacer cumplir (art. 557 c6d. de
“proc en lo criminal)”.

“El que reconoce un derecho no hace gracia, hace justicia.
y si la reduccién del tiempo de la condena ha sido consignada
“ por la ley como un derecho en las condiciones que determina,
* es el poder judicial el que debe decidir, con arregio a lo alega-
“do y probado y aplicando la ley penal, si esas condiciones han
“sido o no cumplidas y si el reo ha adquirido o no el derecho
“ cuyo reconocimiento reclama”,

“La concesién de un indulto o conmutacidn, a los efectos del
‘art. 86, inc. 6° de la constitucion, implica siempre la idea de
“una gracia o favor extraordinario de una desviacién del man-
“ dato punitivo de la ley o de la cosa juzgada, mientras que en
““ el sistema de nuestro cédigo penal, la remisién de parte de las
“penas de presidio, penitenciaria o deportacion, significa el
*“ cumplimiento de una condicién impuesta a esta por el codi-
“ ficador” .

“Que no hay posibilidad de conflictos donde los podare:
‘ ejercen atribuciones distintas e independi corr di
“do a los jueces la aplicacién estricta de las leyes penales en
“ cuanto favorezcan a los que caen bajo sus sanciones, y al eje-
“ cutivo el ejercicio de una facultad discrecional y humanitaria
“ que no se propone en manera alguna la aplicacién de aquella
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“ley sino atender a la exigencia social de hacer frustinea su
“acciér: en casos extraordinarios”.

“Que, finalmente, si se atribuye al P. E. la decisién de las
“peticiones de reduccion de penas, por aplicacién de los-ar-
“ticulos 73 y 74 del codigo penal en uso de su facultad de in-
“ dulto o conmutacidn, resultara lo siguiente: Que se habra im:
“ puestc al ejercicio de ese poder limitaciones que la constitu-
*“ ¢ién no autoriza, como son: el cumplimiento de una parte de
‘la pena y la produccidn de pruebas que acrediten la reforma
“ positiva del penado; o en su defecto, si estas circunstancias
“no hubieran de determinar la resoiucién del reclamo, se ha-
“bria convertido el derecho que aquellas prescripciones legales
‘‘ veconncen en una promesa vana y sin valor alguno”.

Ce de las premisas expuestas en los considerandos qu:
“ preceden, es forzoso deducir que los articulos citados no afec-
“tan la prerrogativa de indultar y conmutar penas, y no pueden
““ referirse al ejercicio de esa facultad correspondiente al pre-
“ sidente de la nacién.
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